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Verantwortlichkeit im Zeichen digitaler Techniken

Technologische Revolutionen werfen immer auch die Frage
nach haftungsrechtlicher Verantwortlichkeit auf, doch Schutz
vor Haftung ist kein geeignetes Instrument zur Subventionie-
rung digitaler Techniken (I). Letztere fordern das Haftungs-
recht durch neuartige Autonomie- und Vernetzungsrisiken he-
raus (II). Deren Bewiltigung erfordert eine klare teleologische
Ausrichtung des Haftungsrechts auf gerechten Ausgleich, vor
allem aber auf effiziente Pravention (III). Zentraler Fixpunkt
fur die Allokation digitaler Haftungsregeln ist Risikokontrolle:
Haftung folgt Kontrolle, und ohne Kontrolle, keine Haftung
(IV). Die Verschuldenshaftung nach geltendem Zivil- und Pro-
dukthaftungsrecht operiert mit einem anthropozentrischen
Sorgfaltsmafistab, der auf einen systembezogenen Standard
umgestellt werden muss (V 1). Im Rahmen der Gehilfenhaf-
tung stellt sich die Frage nach der analogen Anwendung der
§§ 278, 831 BGB auf digitale Erfiillungs- bzw. Verrichtungs-
gehilfen (V 2). Das Modell der Tierhalterhaftung ist fiir digitale
Haftungsrisiken ungeeignet (V 3), wahrend die Gefihrdungs-
haftung fiir StrafSenverkehrsrisiken samt Pflichtversicherung ei-
nen verldsslichen Rahmen fiir Risiken autonomer Fahrzeuge
bietet (V 4). De lege ferenda ist die Stirkung der Herstellerver-
antwortung fiir digitale Produkte zu erwégen, durch Umstel-
lung auf eine fehlerunabhingige Gefihrdungshaftung oder
durch Umkehr der Beweislast fiir den Produktfehler (VI 2).
Eine Verschirfung der Nutzerhaftung durch Einfithrung einer
Gefahrdungshaftung der Betreiber digitaler Produkte empfiehlt
sich hingegen nicht (VI 3). Auch die Aufwertung von Robotern
zu Rechts- oder Haftungssubjekten ist abzulehnen (VI4).
Schliefilich besteht einstweilen kein Anlass, wegen des Vernet-
zungsrisikos die Individualhaftung durch kollektive Entschadi-
gungssysteme abzulosen (VII).

I. Technologische Revolutionen und Haftung

1. Technikneutralitat des Haftungsrechts - Technik-
affinitat der Rechtspolitik

Die Frage nach der Verantwortlichkeit im Zeichen digitaler
Techniken ist im Grunde leicht zu beantworten: Das allgemei-
ne Deliktsrecht, in Deutschland seit Inkrafttreten des BGB in
den §$ 823 ff. BGB kodifiziert, ist technikneutral. Es gilt fir
jede Aktivitat, ob gefahrlich oder ungeféhrlich, und ohne Zwei-
fel auch fiir den Einsatz von technischen Apparaturen und An-
lagen, gleichviel, ob sie analog oder digital gesteuert werden.
Selbstverstandlich miissen die zentralen Elemente eines delikts-
rechtlichen Schadensersatzanspruchs mit Blick auf neuartige
Aktivititen und Techniken konkretisiert werden. Fiir diese
Aufgabe haben wir die Gerichte und auch die Thnen zuarbei-
tende und Losungsoptionen anbietende Rechtswissenschaft. Da
autonome digitale Systeme technologisch noch ganz am An-
fang stehen und Schiden grofieren Ausmafles durch ihren Ein-
satz bisher nicht bekannt geworden sind, spricht vieles dafiir,
auch die Bewiltigung der digitalen Transformation diesen be-
wihrten Institutionen anzuvertrauen. Dies bedeutete: abwarten,
welche Schadensszenarien sich ergeben und welche Fallkonstel-
lationen vor die Gerichte kommen, kritisch beobachten, wie die
Gerichte mit diesen Fillen umgehen, Alternativlosungen erar-
beiten, falls sich das geltende Recht in seiner judiziellen Kon-
kretisierung als unzureichend erweist.

*  Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Wirtschafts-
recht und Okonomik an der Humboldt-Universitit zu Berlin. Der Beitrag
prasentiert die erweiterte Schriftfassung des Vortrags, den der Verfasser
beim Karlsruher Forum am 8.2.2020 gehalten hat.
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In der Realitdt hat diese kluge, aber abwartende Haltung keine
Chance. Die Literatur zu Fragen der Haftung fiir digitale Tech-
nologien wichst explosionsartig, und die ersten rechtspoliti-
schen Initiativen sind auf dem Weg. Aktivismus statt Attentis-
mus ist die Devise. Wirklich neu ist dies nicht. Seit Beginn der
Industrialisierung im 19. Jahrhundert wurde das Haftungsrecht
mobilisiert, um Innovationen und die Entwicklung der Technik
zu fordern, insbesondere durch Schutz vor einer als iibermifig
empfundenen Verpflichtung zum Ersatz von Schiden, die
Drittbetroffene durch Unfille infolge technischen Versagens
erleiden.! Damals stand die Dampftechnik im Vordergrund,
und zwar die Eisenbahn als mobile Variante und der stationére
Damptkessel in den damaligen Industrieanlagen. Die Reaktio-
nen des Haftungsrechts auf die neue Technik waren vielfiltig
und reichten vom Preuflischen Eisenbahngesetz 1838 tiber das
Reichshaftpflichtgesetz von 1871 bis zur Einfithrung der gesetz-
lichen Unfallversicherung fiir Arbeitsunfille im Jahr 1884.2 Mit
diesen Reformen wurde die Haftung fiir technische Risiken ge-
geniiber dem allgemeinen Deliktsrecht erweitert, dabei aber
peinlich darauf geachtet, die betroffenen Wirtschaftskreise
nicht zu tiberfordern.?

Auch heute werden mitunter haftungsrechtliche Privilegierun-
gen im Interesse der Forderung von Innovationen gefordert.
Die Haftung fir Straflenverkehrsunfille ist ein Beispiel: Wo
bisher Fahrzeuge von Menschen gesteuert werden, sollen in
Zukunft computergesteuerte Fahrmaschinen operieren, in de-
nen der vormals so stolze Fahrer nur noch Passagier ist. Damit
miisste eigentlich eine Verschiebung der Haftungslasten weg
vom Nutzerduo aus Halter und Fahrer und hin zum Hersteller
einhergehen. Demgegeniiber wird behauptet, das geltende Stra-
Benverkehrsrecht sei durch das ,,Grundverstindnis“ geprigt,
dass der Fahrzeughalter — und nicht der Fahrzeughersteller -
fur Unfallfolgen aufzukommen habe,* und davor gewarnt, die
Haftungskosten qua Produkthaftungsrecht auf den Hersteller
zu verlagern.®

Besonders weit sind die rechtspolitischen Initiativen auf der eu-
ropiischen Ebene gediehen. Das Europdische Parlament hat
die Kommission bereits im Jahr 2017 aufgefordert, tiber neue
Haftungsregeln fiir kiinstliche Intelligenz nachzudenken.® Da-
bei liegt das Parlament ganz auf der Linie der preuflischen Ge-
setzgebung tber die Eisenbahnen: Innovative Technologien
sollen einerseits zugelassen und gefordert, andererseits mit haf-
tungsrechtlichen Kautelen versehen werden, die eine Entscha-
digung der Opfer sicherstellen. Die erwogenen Instrumente rei-
chen von der Einfithrung einer verschuldensunabhingigen
Haftung, iiber Versicherungssysteme fiir Robotik bis hin zu
Entschddigungsfonds und zur Anerkennung von Robotern als
elektronische Personen.” Die EU-Kommission hat diesem Auf-
trag entsprochen, eine Expertengruppe eingesetzt, die sich mit
der Fortentwicklung des Haftungsrechts mit Blick auf Systeme
kiinstlicher Intelligenz befassen sollte, und ihr mit auf den Weg
gegeben, die neu zu erarbeitenden Haftungsregeln missten die
Einfihrung neuer Technologien erleichtern, indem sie Investi-
tionssicherheit und Nutzervertrauen stirkten.® Am 19.2.2020
hat die Kommission ein Weif$buch zur Regulierung von kiinst-
licher Intelligenz vorgelegt, das auch Uberlegungen zur Fort-
entwicklung des Haftungsrechts enthdlt.® Der rechtspolitische
Zug ist also schon in Fahrt, und es stellt sich nur noch die Fra-
ge, wo er hinfahrt.
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2. Haftungsrecht und Innovation

Im rechtspolitischen Diskurs wird der Einfluss des Haftungs-
rechts auf die Innovationstatigkeit der Wirtschaft als selbstver-
standlich vorausgesetzt. Tatséchlich sind die Zusammenhénge
zwischen Haftung und Innovation weitgehend ungeklért.!0
Auch ohne empirische Belege ldsst sich bereits aufgrund mo-
dellhafter Analysen davon ausgehen, dass ein Mehr an Haftung
jedenfalls die Anreize zur Entwicklung von Sicherheitstech-
nologien, also solcher Verfahren und Produkte, die die Fre-
quenz oder die Schwere von Unfillen reduzieren, nicht vermin-
dert, sondern stirkt.!! Umgekehrt dimpft eine scharf einge-
stellte Haftung die Anreize zur Entwicklung neuer Technolo-
gien, die riskanter und schadenstrachtiger sind als die her-
kémmlichen.!? Ein rational agierendes Unternehmen wird aber
auch in diesem Szenario die Entwicklung und die Vermarktung
von Risikotechnologien nicht ganzlich einstellen. Vielmehr
kommt es darauf an, ob der durch die neue Technik generierte
Nettonutzen — gemessen an den prospektiven Gewinnen des
Unternehmens -, vermindert um die Kosten der Haftung fiir

1 Briiggemeier, AcP 182 (1982), 385 (388 f.,, 392f.); Ott in Ott/Schifer
(Hrsg.), Allokationseffizienz in der Rechtsordnung, 1989, S. 25, 29; Kotz/
Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016, Rz. 13. Zur Entwicklung in den
USA Horwitz, The Transformation of American Law, 1780-1860, 1977,
S. 67 ff.; Wagner in Faust/Schifer (Hrsg.), Zivilrechtliche und rechtsoko-
nomische Probleme des Internet und der kiinstlichen Intelligenz, 2019,
S.1,3ff.

2 Zur Entwicklung Ogorek, Untersuchungen zur Entwicklung der Gefihr-
dungshaftung, 1985, S. 98 ff.

3 Mit Blick auf die Vorbereitung des BGB Ogorek, Untersuchungen zur
Entwicklung der Gefiahrdungshaftung, 1985, S. 135.

4 Gasser, Grundlegende und spezielle Rechtsfragen fiir autonome Fahrzeu-
ge in Maurer/Gerdes/Lenz/Winner (Hrsg.), Autonomes Fahren, 2015,
S. 543, 554.

5  Lutz, NJW 2015, 119 (120 f.).

6  Europdisches Parlament, Zivilrechtliche Regelungen im Bereich Robotik,
EntschliefSung vom 16.2.2017, P8_TA-PROV(2017)0051, Rz. 51.

7 Européisches Parlament, Zivilrechtliche Regelungen im Bereich Robotik,
Entschlieffung vom 16.2.2017, P8_TA-PROV(2017)0051, Rz. 53 ff.

8  Europiische Kommission, Call for Applications for the Selection of
Members of the Expert Group on Liability and New Technologies, 4, ab-
rufbar unter https://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=
news.open_doc&id=12065 (zuletzt abgerufen am 7.5.2020); genauso
Lohsse/Schulze/Staudenmeyer, Liability for Artificial Intelligence in dies.
(Hrsg.), Liability for Artificial Intelligence and the Internet of Things,
2019, S. 11, 18. Zum Bericht selbst European Commission, Report from
the Expert Group on Liability and New Technologies — New Technolo-
gies Formation, 2019, abrufbar unter https://ec.europa.eu/transparency/r
egexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupMeetingDoc&docid=36608
(zuletzt abgerufen am 7.5.2020).

9  Weiflbuch zur Kiinstlichen Intelligenz - ein europiisches Konzept fiir
Exzellenz und Vertrauen, COM(2020) 65 final, 14 ff. abrufbar unter https
://ec.europa.eu/info/sites/info/files/commission-white-paper-artificial-int
elligence-feb2020_de.pdf (zuletzt abgerufen am 7.5.2020). Vgl. auch den
dazu gehorigen Kommissionsbericht zum Produktsicherheits- und -haf-
tungsrecht bei Kiinstlicher Intelligenz, dem Internet der Dinge und Robo-
tik, Report on the safety and liability implications of Artificial Intelli-
gence, the Internet of Things and Robotics, COM(2020) 64 final, 12 ff,
abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/report-safety-liabi
lity-artificial-intelligence-feb2020_en_1.pdf (zuletzt abgerufen am
7.5.2020).

10 Vgl aber die Untersuchung von Viscusi/Moore, 101 Journal of Political
Economy 161 (1993).

11 Galasso/Luo in Agrawal/Gans/Goldfarb, The Economics of Artifical In-
telligence: an Agenda, 2019, S. 493, 495; Viscusi/Moore, 101 Journal of Po-
litical Economy 161 (167) (1993).

12 Galasso/Luo in Agrawal/Gans/Goldfarb, The Economics of Artifical In-
telligence: an Agenda, 2019, S. 493, 495; Viscusi/Moore, 101 Journal of Po-
litical Economy 161 (167) (1993).
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die neue Technologie, grofler oder kleiner ist als der entspre-
chende Saldo bei Festhalten an der herkommlichen Technik.
Die okonomische Literatur geht davon aus, dass der volkswirt-
schaftliche Nutzen in Gestalt hoherer Entwicklungsaufwendun-
gen fiir Sicherheitstechnologien die Verluste durch verminderte
Anreize zur Investition in neuartige Produkte mit hohem Scha-
densrisiko iibersteigt. Dies gilt jedenfalls, solange das Produkt-
haftungsrecht maf3voll eingestellt bleibt.!3

Unter diesen Pramissen besteht fiir eine haftungsrechtliche Pri-
vilegierung neuer Technologien weder Anlass noch Rechtfer-
tigung.!* Sofern neue technologische Losungen zu einem ver-
besserten Sicherheitsniveau und somit zu niedrigeren Scha-
denskosten fiihren, genieflen sie automatisch einen haftungs-
rechtlichen Bonus. Durch reduzierte Schadenskosten ,,subven-
tionieren® sie sich gewissermaflen selbst. Soweit hingegen neue
Technologien die Schadensrisiken erhéhen und zu héheren
Schadenskosten fithren, vermittelt die Zurechnung dieser Kos-
ten durch das Haftungsrecht genau die richtigen Anreize fiir
die Entscheidung tiber die Einfithrung dieser Technologien. In-
novation ist kein Selbstzweck, sondern nur wiinschenswert,
wenn der Nutzen einer bestimmten Neuerung ihre Gesamtkos-
ten, einschliellich der Schadenskosten, tibersteigt und dieser
Saldo grofler ist als bei der besten herkdmmlichen Technolo-
gie.!> Eine haftungsrechtliche Privilegierung innovativer Tech-
nologien hingegen wiirde Anreize setzen, solche Technologien
auch dann einzufithren, wenn ihr Kosten-/Nutzen-Saldo nega-
tiv ist oder jedenfalls hinter demjenigen herkémmlicher Tech-
nik zuriickbleibt.

In der eben beschriebenen Weise bewirkt das Haftungsrecht
eine indirekte Steuerung von Innovationen durch Zurechnung
von Schadenskosten.!® Da die Anlastung der Schadenskosten
nicht auf einmal, bei Einfithrung der Technologie erfolgt, son-
dern schrittweise und erst dann, wenn konkrete Schiden ein-
treten, konnen neue Informationen iiber Wert und Unwert der
neuen Technologie generiert und verarbeitet werden. Das
Rechtssystem kann anhand dieser Informationen lernen und
seine Einschitzung der Technologie anpassen. Diese durch das
Haftungsrecht generierte Chance ist ein unschitzbarer Vorteil
im Vergleich zu einer 6ffentlich-rechtlichen Regulierung neuer
Technologien durch Erlaubnisse und Verbote, die zum Zeit-
punkt ex ante erfolgen muss, die sich deshalb auf Prognosen
verlassen muss und die deshalb neue, auf praktischen Erfah-
rungen beruhende Informationen nicht beriicksichtigen kann.
Im Vergleich zu hoheitlicher Regulierung neuer Technologien
erweist sich das Haftungsrecht somit nicht nur als die liberale-
re, staatsentlastende Losung, sondern auch als volkswirtschaft-
lich tiberlegene Option.

Il. Technologischer Hintergrund

1. Autonome digitale Systeme

Vor dem Einstieg in die Diskussion bedarf es einer Vergewisse-
rung des Untersuchungsgegenstands. Was genau sind eigent-
lich autonome digitale Systeme, was bedeutet kiinstliche Intelli-
genz, und was hat man sich unter dem Internet der Dinge vor-
zustellen? Die Hochrangige Expertengruppe der EU fiir kiinst-
liche Intelligenz hat eine ausfiihrliche Definition vorgeschlagen,
deren Kern die Fahigkeit kiinstlich intelligenter Systeme ist,
selbst tiber konkrete Handlungsoptionen zu entscheiden.!” -
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Eine tiefer schiirfende Antwort, die die technologischen Eigen-
schaften komplexer digitaler Systeme eingehend erldutert,!® ist
fir die Erfassung derjenigen Charakteristika digitaler Tech-
nologien, die dem Haftungsrecht Schwierigkeiten bereiten oder
den Ruf nach neuen Haftungsregeln aufkommen lassen, nicht
erforderlich.

Phinotypisch kommen autonome digitale Systeme sowohl als
digital gesteuerte Produkte als auch als reine Softwareagenten
vor. Das selbstfahrende Auto ist ein Beispiel fiir ein digital ge-
steuertes Produkt, der Privatanleger bei der Vermdgensanlage
betreuende sog. Robo-Advisor ist ein Beispiel fiir einen Soft-
wareagenten ohne Produktsubstrat. Hat die Hardware, die von
der Software gesteuert wird, eine anthropomorphe Gestalt,
wird haufig der Begriff des Roboters verwandt.! Tatséchlich ist
der Begriff des Roboters jedoch nicht auf Maschinen mit men-
schendhnlicher Gestalt beschriankt, denn sonst koénnten
Schweifimaschinen nicht als Industrieroboter bezeichnet wer-
den. Dem Sprachgebrauch diirfte es am besten entsprechen,
sich selbst steuernde Maschinen immer dann als Roboter zu
bezeichnen, wenn sie tiber Aktuatoren verfiigen, mit deren Hil-
fe sie sich in der Auflenwelt bewegen und Gegenstinde mani-
pulieren kénnen.?

13 Viscusi/Moore, 101 Journal of Political Economy 161 (182) (1993).
14  Eingehend und differenziert Wagner, VersR 1999, 1441 (1450 ff.).

15 Zum Vergleich der Optionswerte herkémmlicher und innovativer Tech-
nologien Engert in Grundmann/Moslein (Hrsg.), Innovation und Ver-
tragsrecht, 2020, S. 153, 163.

16 Engert in Grundmann/Moslein (Hrsg.), Innovation und Vertragsrecht,
2020, S. 153, 176.

17 Hochrangige Expertengruppe fiir kiinstliche Intelligenz, Eine Definition
der KI, 2018, 6, abrufbar unter https://ec.europa.eu/futurium/en/ai-allian
ce-consultation: ,,Systeme der kiinstlichen Intelligenz (KI-Systeme) sind
vom Menschen entwickelte Softwaresysteme (und gegebenenfalls auch
Hardwaresysteme), die in Bezug auf ein komplexes Ziel auf physischer
oder digitaler Ebene handeln, indem sie ihre Umgebung durch Daten-
erfassung wahrnehmen, die gesammelten strukturierten oder unstruktu-
rierten Daten interpretieren, Schlussfolgerungen daraus ziehen oder die
aus diesen Daten abgeleiteten Informationen verarbeiten, und iiber das
bestmogliche Handeln zur Erreichung des vorgegebenen Ziels entschei-
den. KI-Systeme konnen entweder symbolische Regeln verwenden oder
ein numerisches Modell erlernen, und sind auch in der Lage, die Auswir-
kungen ihrer fritheren Handlungen auf die Umgebung zu analysieren
und ihr Verhalten entsprechend anzupassen. Als wissenschaftliche Dis-
ziplin umfasst die KI mehrere Ansitze und Techniken wie z.B. maschi-
nelles Lernen (Beispiele dafiir sind ,Deep Learning“ und bestirkendes
Lernen), maschinelles Denken (es umfasst Planung, Terminierung, Wis-
sensreprasentation und Schlussfolgerung, Suche und Optimierung) und
die Robotik (sie umfasst Steuerung, Wahrnehmung, Sensoren und Akto-
ren sowie die Einbeziehung aller anderen Techniken in cyber-physische
Systeme).“ (zuletzt abgerufen am 7.5.2020).

18 Ausfithrlich dazu Zech, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme:
Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung und Haftung?, Verhand-
lungen des 73. Deutschen Juristentags, Bd. I, 2020, S. A 18-A 53.

19 Der Begriff geht zuriick auf ein 1920 erschienenes Theaterstiick von Karl
Capek, R.U.R. (Rossum’s Universal Robots); vgl. https://de.wikipedia.org/
wiki/R.U.R.

20 Ahnlich die Definition der VDI Richtlinie 2860: ,,Industrieroboter sind
universell einsetzbare Bewegungsautomaten mit mehreren Achsen, deren
Bewegungen hinsichtlich Bewegungsfolge und Wegen bzw. Winkeln frei
(d.h. ohne mechanischen bzw. menschlichen Eingriff) programmierbar
und gegebenenfalls sensorgefiihrt sind. Sie sind mit Greifern, Werkzeu-
gen oder anderen Fertigungsmitteln ausriistbar und kénnen Hand-
habungs- und/oder Fertigungsaufgaben ausfithren.” Vgl. auch Zech, Ent-
scheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen
zu Verantwortung und Haftung, Verhandlungen des 73. Deutschen Juris-
tentags, Bd. I, 2020, S. A 19 f.
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2. Digitale Autonomie

Die Steuerung von Agenten oder Produkten durch Software,
also Computerprogramme, ist schon lange geldufig und als sol-
che keineswegs innovativ, weder technologisch noch haftungs-
rechtlich. Das technologisch Neue an autonomen digitalen Sys-
temen ist ihre Fihigkeit zur Autonomie. Damit ist nicht die
Autonomie gemeint, wie sie Menschen haben, also die Fahig-
keit zu eigenverantwortlichem Handeln im Lichte moralischer
Imperative und in Verfolgung einer Konzeption vom guten Le-
ben.?! Vielmehr geht es um einen Minimalbegriff der Auto-
nomie, der speziell auf das Haftungsrecht und seine Funktio-
nen zugeschnitten ist.??

Der Begriff der Autonomie impliziert mindestens, dass ein
Agent dazu in der Lage ist, die Ziele seines Verhaltens und die
zu deren Erreichung eingesetzten Mittel selbst zu bestimmen.
Ein autonomer Agent trifft die Wahl zwischen alternativen
Verhaltensweisen, die in einer bestimmten Handlungssituation
zur Verfiigung stehen, selbst und ldsst sie sich nicht von einem
anderen vorgeben. Von Autonomie in diesem Sinne kann si-
cher nicht die Rede sein, wenn eine Software so programmiert
ist, dass sie die Wahl einer bestimmten Verhaltensoption durch
den Agenten in einer konkreten Handlungssituation determi-
niert. Eine Tir verhilt sich nicht ,autonom®, wenn sie durch
einen elektrischen Impuls gedffnet wird, nachdem jemand die
entsprechende Taste gedriickt oder ein Feuermelder Alarm
ausgelost hat. Die Schwelle zur Autonomie im minimalisti-
schen Sinne ist erst iiberschritten, wenn das digitale System in
einer konkreten Handlungssituation eine ,,Entscheidung® zwi-
schen zwei oder mehreren mdglichen Handlungen trifft, die
nicht durch die Steuerungssoftware vorgegeben ist.?? Ein auto-
nomes Kfz beispielsweise bestimmt selbst, wie es sich in einer
konkreten Verkehrssituation verhilt. Das Verhalten des Fahr-
zeugs ist nur dann in diesem Sinne autonom, wenn der schlief3-
lich eingeschlagene Kurs nicht in dem Sinne ,vorprogram-
miert ist, dass der Programmierer der Steuerungssoftware
bzw. die mit dieser Aufgabe befasste Gruppe von Softwareinge-
nieuren einen Befehl nach dem Schema ,,wenn ... dann® codiert
hat, der das Verhalten des Fahrzeugs in der konkreten Ver-
kehrssituation determiniert.2* Folglich sind autonome Ent-
scheidungen digitaler Systeme dadurch charakterisiert, dass sie
sich ex ante nicht sicher vorhersagen lassen, auch nicht von sei-
nem Programmierer. Wie das Fahrzeug sich in einer gegebenen
Verkehrssituation verhalten wird, steht einfach noch nicht fest.
Bei manchen digitalen Systemen lésst sich auch ex post nicht
aufkldren, wie und warum das System zu der getroffenen ,,Ent-
scheidung“ gekommen ist.>> Solche Systeme werden als ,,black
boxes* bezeichnet.

Die technischen Voraussetzungen, auf denen die Autonomie
digitaler Systeme in dem eben beschriebenen Sinne beruht,
sind fur die juristische Analyse gleichgiiltig. Immerhin lassen
sich die technischen Bedingungen der Autonomie digitaler Sys-
teme nach heutigem Stand der Technik kurz umreiflen.?® Die
Fahigkeit digitaler Systeme, sich selbst Regeln zu setzen und
nach diesen zu handeln beruht auf dem Einsatz entweder lern-
fahiger Algorithmen oder kiinstlicher neuronaler Netze. Ein
lernfihiger Algorithmus wird mit einem Basissatz an Regeln
und Daten ausgestattet und sodann mit Hilfe grofler Daten-
mengen ,trainiert”. In diesem Training ,lernt“ der Algorith-
mus, seine Entscheidungsregeln zu verbessern und weiter-
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zuentwickeln. Indem das System seine eigenen Entscheidungs-
regeln entwickelt, entwéchst es der Kontrolle durch seinen Pro-
grammierer. Vergleichbare Effekte lassen sich mithilfe kiinst-
licher neuronaler Netze erzielen. Dabei handelt es sich um
Computerprogramme, die die Arbeitsweise des menschlichen
Gehirns imitieren, indem sie verschiedene Lagen (layer) von
Knotenpunkten miteinander zu einem Netz verbinden. Je nach
dem ,,Zustand“ des Netzes ,entscheidet” sich das Programm
fur die eine oder andere Option. Das so generierte Ergebnis
wird wieder in das System eingespeist, so dass sich die Ver-
kntipfungen des Netzes stindig weiterentwickeln. Sofern der
auf die eine oder andere Weise in Gang gesetzte Entwicklungs-
prozess eine gewisse Hohe und Sophistizierung erreicht, mag
man von kiinstlicher Intelligenz sprechen. Ob die Verwendung
dieser Bezeichnung gerechtfertigt ist, hdngt neben der tech-
nischen Reife des konkret zu beurteilenden Systems vor allem
davon ab, was unter Intelligenz verstanden wird. Wird der Be-
griff der Intelligenz streng zweckrational verstanden und auf
die Maximierung bestimmter Parameter unter bestimmten
Umweltbedingungen verstanden, scheint er fiir digitale Syste-
me erreichbar. Fiir die juristische Analyse kommt es jedoch
nicht darauf an, ob ein autonomes digitales System {iber kiinst-
liche Intelligenz verfiigt oder nicht. Allein maf3gebend ist, dass
das Verhalten des Systems fiir Auflenstehende, einschlief3lich
seiner Schopfer, nicht vorhersagbar ist, sondern in der konkre-
ten Handlungssituation das System selbst eine Entscheidung
generiert.

3. Umfassende Vernetzung

Die mit dem Begrift der Digitalisierung umrissene technische
Entwicklung wird die Interaktion verschiedener Akteure auf
eine neue Stufe der Komplexitidt heben, weil digitale Systeme
nicht nur sich selbst bestimmen, sondern dabei mit anderen di-
gitalen Systemen in stindigem Kontakt sind. Die konstante
Vernetzung digitaler Systeme und deren andauernde Interakti-
on wird das Haftungsrecht aller Voraussicht nach vor bisher so
nicht gekannte Schwierigkeiten stellen.?” Angenommen, die
Entwicklung selbstfahrender Autos fithrt zu einer Technologie,
bei der jedes Fahrzeug iiber drahtloses Internet und iiber Sen-
soren mit allen anderen Fahrzeugen in einem bestimmten loka-
len Verkehrsraum kommuniziert, tiberdies Daten von Satelliten
empfingt und mit einer straflenseitig installierten digitalen

21 Zum philosophischen Autonomiebegriff, fiir den vor allem Kant prigend
ist, vgl. nur Schwemmer in Mittelstrass (Hrsg.), Enzyklopédie Philosophie
und Wissenschaftstheorie 1, 1980, S. 232 ff.

22 Wagner, AcP 217 (2017), 707 (710); tibereinstimmend Teubner, AcP 218
(2018), 155 (170 ff., 173).

23  Treffend Teubner, AcP 218 (2018), 155 (174): eigene Entscheidung unter
Unsicherheit. Vgl. auch Hornung/Hoffmann in Hornung (Hrsg.), Rechts-
fragen der Industrie 4.0, 2018, S. 9, 10.

24  Wagner, AcP 217 (2017), 707 (710).

25  Zech, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Re-
gelungen zu Verantwortung und Haftung, Verhandlungen des 73. Deut-
schen Juristentags, Bd. I, 2020, S. A 44.

26 Ausfiihrlich Zech, ZfPW 2019, 198 (199 ff.); Zech, Entscheidungen digi-
taler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung
und Haftung?, Verhandlungen des 73. Deutschen Juristentags, Bd.I,
2020, S. A 18 ff.

27  Zech, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Re-
gelungen zu Verantwortung und Haftung?, Verhandlungen des 73. Deut-
schen Juristentags, Bd. I, 2020, S. A 45 ff.
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Verkehrsinfrastruktur verbunden ist. In diesem Fall muss die
Kollision zweier Fahrzeuge nicht durch den Hersteller des ei-
nen oder des anderen Wagens verursacht worden sein, sondern
kann auch auf dem Scheitern der Kommunikation zwischen
den autonomen Fahrzeugen oder auf fehlenden oder ,falschen®
Daten, die eines der Systeme aufgenommen und verarbeitet
hat, beruhen. In den zuletzt genannten Fillen hatte kein einzel-
ner Akteur versagt, sondern die Interaktion je fiir sich ein-
wandfreier digitaler Systeme wire fehlgeschlagen. Soweit sich
Unfille als Ergebnis eines ,,Systemversagens® darstellen, diirfte
es dem Haftungsrecht schwerfallen, die fiir einen konkreten
Schaden verantwortliche Person zu individualisieren. Uber die-
se Fille ,,echten® Systemversagens hinaus ist mit Beweisschwie-
rigkeiten zu rechnen, die die Feststellung individueller Verant-
wortlichkeit im Einzelfall unmoglich oder wegen exorbitanter
Aufklarungskosten unzumutbar machen.

lll. Prinzipien des Haftungsrechts im Digitalzeitalter

Eine Analyse der aktuellen Haftungsverfassung autonomer Sys-
teme, wie auch die Diskussion von Weiterentwicklungen des
Haftungsrechts zur Bewiltigung der digitalen Revolution kann
nicht in einem normativen Vakuum stattfinden, sondern setzt
Klarheit tiber die mafigebenden Parameter voraus. Diese sollten
redlicherweise vor dem Einstieg in die Sachprobleme offenge-
legt werden.

1. Duale Zweckbestimmung: Ausgleich und
Pravention

Uber verschiedene Rechtssysteme hinweg wird das Tandem
zweier Grundsitze als Funktionsbeschreibung des Rechts der
auflervertraglichen Haftung genannt: Ausgleich und Praventi-
on.?8 Das Ausgleichsprinzip richtet die Aufgabe des Haftungs-
rechts an der Kompensation erlittener Nachteile aus, dem Pri-
ventionsprinzip geht es darum, dass Schaden gar nicht erst ent-
stehen. Grofle Meinungsverschiedenheiten bestehen hingegen
bei der Frage, was Inhalt des Ausgleichsprinzips ist und in wel-
chem Verhiltnis Ausgleich und Prévention zueinanderstehen,
ob also das eine oder andere Prinzip den Vorrang beanspru-
chen kann.

a) Kritik des Ausgleichsprinzips

Das Ausgleichsprinzip wird in der deutschsprachigen Literatur
regelméflig so verstanden, dass tatsidchlich der Ausgleich des
vom Opfer erlittenen Schadens der Zweck des Haftungsrechts
sei. Folglich sieht Deutsch das Ausgleichsprinzip vor allem bei
der Gefihrdungshaftung verwirklicht?® Das Verhiltnis von
Ausgleichs- und Préaventionsprinzip wird zugunsten des Aus-
gleichsprinzips entschieden. Letzteres habe Vorrang, Schadens-
vermeidung sei nur ein ,erwiinschtes Nebenprodukt*.30

Von diesem Ausgangspunkt aus wird behauptet, das Haftungs-
recht diene ,,seit Jahrhunderten“ ausschliefSlich dem Schadens-
ausgleich und die Betonung der Prdventionsfunktion wider-
spreche ,,dem positiven Recht“.3! Diese Behauptung ist ohne
Grundlage. Die Regeln iiber den Haftungsgrund waren noch
im 19. Jahrhundert, etwa im System Savignys, vor allem auf
Pravention bezogen, wie schon ihre Bezeichnung als actiones
poenales anzeigt.3? In der romischen Tradition, die fiir das kon-
tinentaleuropdische Privatrecht bekanntlich prigend wurde,
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waren die Deliktsobligationen sogar primér auf Sithne und
Vergeltung gerichtet.33 Die Verfasser des BGB haben sich zu
den Zwecken der §$ 823 ff. BGB zwar nicht explizit gedufert,
sie haben in anderem Kontext jedoch klar zu erkennen gege-
ben, dass ihnen die Steuerungsfunktion des Privatrechts eine
Aufgabe ist.3* Das Argument, Schadensausgleich miisse schon
deshalb das Primarziel des Haftungsrechts sein, weil § 823 BGB
den Ersatz des Schadens als Rechtsfolge anordne, ist genauso
niveauvoll wie die auf § 1564 BGB gestiitzte These, das Schei-
dungsrecht diene der Scheidung.

b) Die normative Leere der Prinzipien

Das Ausgleichsprinzip ist als normative Leitschnur des Haf-
tungsrechts ungeeignet, weil es keine Differenzierung erlaubt
zwischen solchen Schéden, die qua Haftung ausgeglichen, und
anderen, die von dem Geschidigten getragen werden sollen.3
Genau diese Differenzierung vorzunehmen, darin besteht die
juristische Aufgabe. Eine Interpretation des Ausgleichsprinzips
dahin gehend, es solle einfach jeder Schaden, den eine Person
erleidet, ausgeglichen werden, ist offensichtlicher Unsinn.3” Da-
ritber hinaus darf nicht iibersehen werden, dass sich Schadens-
ausgleich auch mit ganz anderen Mitteln bewirken ldsst als
durch Haftung, etwa durch Versicherungslosungen privater
und sozialer Natur.

Das Préventionsprinzip sieht die primére Aufgabe des Haf-
tungsrechts nicht in der Schadensvergiitung, sondern der Scha-
densverhiitung. Der von einem Gericht konkret zu beurteilende
Schaden lésst sich allerdings nicht mehr vermeiden, denn er ist
in der Vergangenheit bereits eingetreten. Es kann also nur da-
rum gehen, Anreize fiir ein Verhalten zu setzen, das in der Zu-
kunft die Verursachung gleicher oder dhnlicher Schiden ver-
meidet. Das Praventionsprinzip setzt stillschweigend voraus,
dass die potentiellen Haftungssubjekte, also Biirger und Unter-

28 Fir die europdischen Rechtsordnungen vgl. die Beitrdge in Koziol
(Hrsg.), Grundfragen des Schadensersatzrechts aus rechtsvergleichender
Sicht, 2014, S. 28 ff., 133 ff., 208 ff., 307 ff., 421 ff.; Zu den USA Dobbs/
Hayden/Bublick, Hornbook on Torts, 2. Aufl. 2016, S. 15 ff.; Geistfeld, 61
DePaul L. Rev. 383 (2012); Geistfeld, 91 Geo. . J. 585; Goldberg, 91 Geo.
L.J. 513 (2003). Instruktiv Abraham, The Forms and Functions of Tort
Law, 5. Aufl. 2017, S. 16 ff.

29  Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rz. 17.

30 Larenz, Schuldrecht I, 14. Aufl. 1987, § 27 1, 423; Hager in Staudinger,
BGB, 2017, Vor § 823 Rz. 10; Wilhelmi, Risikoschutz durch Privatrecht,
2009, 64 f; fir das - hier nicht weiterverfolgte - Schadensersatzrecht
auch Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl. 2003, Einl. IIT 2 b, 11.

31 So Koziol, Grundfragen des Schadensersatzrechts, 2010, S. 75.

32 v. Savigny, Das Obligationenrecht als Theil des heutigen Romischen
Rechts, Bd. 2, 1853, S. 293 ff.; v. Savigny, System des heutigen Romischen
Rechts, Bd. V, 1841, §§ 210-212, S. 37 ff.; dazu bereits Wagner, Schadens-
ersatz: Zwecke, Inhalte, Grenzen in E. Lorenz, Karlsruher Forum 2006,
S. 14; weiter Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, 2003, S. 363; Schie-
mann in Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Bd.III/2, 2013,
§$ 823 ff. Rz. 1.

33 Statt aller Zimmermann, The Law of Obligations 1990/92, S. 902 ff.; Ka-
ser/Kniitel/Lohsse, Rémisches Privatrecht, 21. Aufl. 2017, § 50 Rz. 3 ff.

34 Eingehend Wagner, FS Canaris, 2017, S. 281, 297 ff.

35  So Koziol, Grundfragen des Schadensersatzrechts, 2010, S. 75.

36 Kotz, FS Steindorff, 1990, S. 643, 644 f.; Wagner in MiinchKomm/BGB,
7. Aufl. 2017, Bd. 7, Vor § 823 Rz. 43; Abraham, The Forms and Functi-
ons of Tort Law, 5. Aufl. 2017, S. 21; dhnlich Rddl, Gerechtigkeit unter
Freien und Gleichen, 2015, S. 78 ff.

37 Treffend Oliphant in Koziol (Hrsg.), Grundfragen des Schadensersatz-
rechts aus rechtsvergleichender Sicht, 2014, S. 422.
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nehmen, die Androhung von Schadensersatzpflichten durch
die Rechtsordnung antizipieren und ihr Verhalten daran aus-
richten.

Das Praventionsprinzip in unqualifizierter Reinform ist fiir die
Anwendung und Fortbildung des Haftungsrechts genauso
nutzlos wie das Ausgleichsprinzip. Wire das Ziel des Haftungs-
rechts die Verhinderung von Schéden als solcher, miisste so
viel Schadensvermeidung wie irgend moglich betrieben werden.
Da sich riickschauend praktisch jeder Schaden vermeiden lasst,
ergibe sich das Gebot maximaler Pravention. (Auch) das Pri-
ventionsprinzip bedarf also einer normativen Komponente, die
angibt, welche Schidden vermieden werden sollten und welche
nicht. Hinzu kommt, dass sich Privention wie Schadensaus-
gleich auch mit anderen als haftungsrechtlichen Mitteln bewir-
ken lésst, etwa mithilfe des Straf-, Ordnungswidrigkeiten- und
Polizeirechts.

Damit erweisen sich die beiden standardmaflig genannten
Zwecke - Ausgleich und Pravention - fiir die Zweckbeschrei-
bung des Haftungsrechts als ungeeignet. Weder die eine noch
die andere Maxime kommt als normative Leitschnur in Be-
tracht, weil sie kein Maf$ und keine Begrenzung kennen und
deshalb nicht dazu geeignet sind, die haftungsauslésenden Ver-
haltensweisen aus dem Meer menschlicher Aktivititen heraus-
zufiltern. Dariiber hinaus sind die genannten Ziele — Ausgleich
und Vermeidung von Schéden - viel zu allgemein, um fiir ein
einziges Rechtsgebiet monopolisiert zu werden. Das Versiche-
rungsrecht kann Nachteilsausgleich besser und das Strafrecht
ist moglicherweise ein geeigneteres Praventionsinstrument als
Schadensersatz nach haftungsrechtlichen Maf3staben.

c) Normativierung der Prinzipien

Einen verniinftigen Sinn ergeben das Ausgleichs- wie das Pri-
ventionsprinzip nur dann, wenn sie jeweils mit einem normati-
ven Kriterium verbunden werden, das angibt, in welchen Fillen
der Schadensausgleich stattfinden soll und in welchen nicht.

Die 6konomische Analyse des Rechts ist der prominenteste
Versuch, die Praventionsfunktion des Deliktsrechts normativ
operabel zu machen, indem ihr ein Mafistab eingezogen wird.
Nicht mehr maximale, sondern optimale Pravention ist die De-
vise. In der 6konomischen Konkretisierung des Praventions-
prinzips sind diejenigen Schdden zu vermeiden, deren Kosten
hoher sind als die Kosten, die fiir ihre Vermeidung hétten auf-
gewandt werden miissen.’® Als Mittel zur Schadensvermeidung
kommen sowohl die Ausweitung von Sicherheitsmafinahmen
als auch die Einschrinkung des Umfangs der risikotrachtigen
Aktivitdt infrage. Das Praventionsprinzip wird also durch eine
Kosten-/Nutzen-Analyse gesteuert. Bei der Verschuldenshaf-
tung muss diese Kosten-/Nutzen-Analyse in Bezug auf die
Sorgfaltsmafinahmen durch ein Gericht bei der Festlegung des
Sorgfaltsstandards getroffen werden, bei der Gefihrdungshat-
tung wird sie von dem Schidiger durchgefiithrt.>

Sicherlich mag es in manchen Einzelfillen schwerfallen, die
Kosten (hypothetischer) Vermeidungsmafinahmen zu ermit-
teln und diese sodann mit den Kosten der (tatséchlich eingetre-
tenen) Schdden zu vergleichen. Uniiberwindlich sind diese
Schwierigkeiten jedoch nicht, zumal keine exakte Berechnung
erforderlich ist, sondern ein sog. ordinaler Vergleich ausreicht,
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bei dem es lediglich darauf ankommt, welche der Kostenposi-
tionen grofler ist als die andere.*

Der iiberzeugendste Versuch zur Normativierung des Aus-
gleichsprinzips ist dessen Verbindung mit einem System aus-
gleichender Gerechtigkeit im Sinne der aristotelischen Unter-
scheidung zwischen iustitia commutativa und iustitia distribu-
tiva.*! Dieser Ansatz wird im deutschen Diskurs haufig mit der
Formulierung angedeutet, das Haftungsrecht diene dazu, ,Frei-
heitssphiren gegeneinander abzugrenzen®,*? in der internatio-
nalen Diskussion ist von corrective justice die Rede.*> Aber was
genau fordert die ausgleichende Gerechtigkeit und wie sind die
Freiheitssphéren der Einzelnen, Biirger wie Unternehmen, von-
einander abzugrenzen? Soll auf diese Frage eine gehaltvolle
Antwort gegeben werden, fithrt kein Weg an der Entwicklung
einer anspruchsvollen Theorie der Rechte vorbei. Die Grund-
lage fiir eine solche Theorie bietet der Kantische Rechtsbegrift,
als ,,Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir, (d.h.)
die Freiheit des einen mit der Willkiir des anderen nach einem
allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt werden
kann“.4* Weinrib hat den wohl anspruchsvollsten Versuch un-
ternommen, aus dem Kantischen Rechtsbegriff konkrete Folge-
rungen fiir die Ausgestaltung des Haftungsrechts zu ziehen.
Dies fiihrt zu einer rechtsphilosophischen Legitimation der
Verschuldenshaftung als Konsequenz einer Beziehung zwi-
schen dem in seinen Rechten verletzten Geschédigten und dem
um seine Pflicht vergessenen Schidiger.*> In Abgrenzung zu
rechtsokonomischen Ansdtzen ist Weinrib darauf bedacht, den
Begriff der Pflichtverletzung (negligence) unabhéngig von 6ko-
nomischen Kriterien zu konkretisieren,* doch dies erweist sich
als unmoglich. Ohne Riicksicht auf den wirtschaftlichen Auf-
wand lassen sich Sorgfaltsanforderungen nicht formulieren.?”
Auch Canaris weist die 6konomische Analyse des Deliktsrechts
zunichst zuriick,*® orientiert den Sorgfaltsmafistab dann aber
doch an 6konomischen Kriterien. Maf3geblich ist ,,der Grad
der Gefahr sowie Hohe und Art des (mutmafSlichen Schadens)
auf der einen und der zur Vermeidung seines Eintritts erforder-

38 Im Einzelnen Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016, Rz.30 ff;
Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, 2004, S. 178 f.

39  Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, 2004, S. 229.

40  Kotz/ Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016, Rz. 79.

41 Vgl etwa Aristoteles, Nikomachische Ethik V 5, 1130b33-38 in Nickel
(Hrsg.), Die Nikomachische Ethik. Griechisch-deutsch, 2. Aufl. 2007; ein-
gehend Weinrib, The Idea of Private Law, 2012, S. 568 ff.; dhnlich Cole-
man, Markets, Morals and the Law, 1988, S. 56 ff.; Posner, 10 J. Legal
Stud. 187 (189 ff.) (1981).

42 Larenz/Canaris, Schuldrecht Bd. I1/2, 13. Aufl. 1994, § 751 1, S. 350; ein-
gehend Rodl, Gerechtigkeit unter Freien und Gleichen, 2015, S. 77, 98 ff.

43 Fletcher, 85 Harv. L. Rev. 537 (1972); Posner, 10 J. Legal Stud. 187 (1981);
Weinrib, The Idea of Private Law, 2012, S. 56 ff.; dhnlich Coleman, Mar-
kets, Morals and the Law, 1988, S. 184 ff.

44  Kant, Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Rechtslehre, § B a.E., Aka-
demieausgabe Bd. VI, 1907, S. 230; auf Kant rekurrierend Larenz/Cana-
ris, Schuldrecht, Bd. II/2, 13. Aufl. 1994, § 751 1, S. 350; Weinrib, The
Idea of Private Law, 2012, S. 56 ff., 84 ff.

45  Weinrib, The Idea of Private Law, 2012, S. 58: ,the bipolar structure of
corrective justice represents a regime of correlative right and duty®; vgl.
weiter S. 63 ff., 73, 75.

46  Weinrib, The Idea of Private Law, 2012, S. 149: ,,the cost of precaution is
irrelevant.®

47  Weinrib, The Idea of Private Law, 2012, S. 150 f.
48  Larenz/Canaris, Schuldrecht, Bd. 11/2, 13. Aufl. 1994, § 76 11 4 h, S. 417.
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liche Aufwand auf der anderen Seite.“4> Wenn weiter klar-
gestellt wird, der Grad der Gefahr hinge im Wesentlichen von
der Wahrscheinlichkeit ihrer Verwirklichung ab, fiir die Hohe
des Schadens seien nicht nur materielle Verluste, sondern auch
immaterielle Beeintrdchtigungen von maf3geblicher Bedeutung
und zum Vermeidungsaufwand gehorten nicht nur die finan-
ziellen Kosten, sondern auch der Verlust an Zeit und der Ein-
satz der Arbeitskraft des (potentiellen) Schadigers, dann ent-
spricht dies voll und ganz der zuriickgewiesenen 6konomischen
Theorie.”® Es handelt sich um nichts Weniger als eine nicht-
mathematische Formulierung der Learned Hand-Formel
(B < pL) in deutscher Sprache.!

d) Ergebnis

Sowohl das Ausgleichs- als auch das Préventionsprinzip sind
bei naiver Interpretation ungeeignet, dem Haftungsrecht eine
normative Orientierung zu verschaffen. Ernsthafte Kandidaten
fir diese Aufgabe sind die Prinzipien der ausgleichenden Ge-
rechtigkeit und der okonomischen Effizienz. Trotz ihrer ge-
meinsamen Wurzel in einer individualistisch ansetzenden
Theorie sind ausgleichende Gerechtigkeit und Effizienz nicht
dasselbe. Die Konsequenzen der konkurrierenden Ansatze fiir
das Haftungsrecht laufen gleichwohl weitgehend parallel. Die
fur die Verschuldenshaftung entscheidende Frage nach dem
Maf der erforderlichen Sorgfalt lasst sich nicht ohne Riicksicht
auf den wirtschaftlichen Aufwand von Sicherheitsmafinahmen
beantworten. Und die 6konomische Theorie muss damit umge-
hen, dass die zentralen Interessen der Individuen, namlich an
Leben, korperlicher Unversehrtheit, Gesundheit und Freiheit,
immaterieller Natur sind und ihre Beeintrichtigung nicht mit
mathematischer Prizision in Geldbetrige umgerechnet werden
kann. Immerhin bietet die 6konomische Theorie des Haftungs-
rechts einen ausgearbeiteten und konsistenten Analyserahmen
fir die zentralen normativen Weichenstellungen, der die un-
ausweichlichen ,Abwéigungen® in eine rational nachvollzieh-
bare und priifbare Form bringt. Gegen Kritik immun sind sie
deshalb selbstverstandlich nicht.

2. Steuerung der Digitalisierung durch Haftungsrecht

Besonderes Gewicht hat das 6konomisch interpretierte Praven-
tionsprinzip und die von diesem geforderte Kosten-/Nutzen-
Abwiégung, wenn es um die Ordnung des Haftungsrechts fiir
die Zukunft geht.>? Ein gut eingestelltes Haftungsrecht gene-
riert Anreize zur Entwicklung von Technologien, die gegeniiber
den etablierten Losungen einen Sicherheitsgewinn versprechen,
und schreckt vor dem Einsatz von Technologien ab, die hohere
Schadenskosten verursachen als sie an zusétzlichem Nutzen ge-
nerieren.”® Das sind handfeste Vorteile, die nicht gering ge-
schdtzt werden sollten.

Gleichwohl wird in der Literatur geltend gemacht, eine Kos-
ten-/Nutzen-Analyse sei speziell mit Blick auf die Regulierung
autonomer digitaler Systeme unangemessen, weil sie die Vertei-
lungsgerechtigkeit ignoriere und die Menschenrechte zu wenig
achte.>* Sowohl der Gesichtspunkt der Verteilungsgerechtigkeit
als auch die Argumentation mit Grund- und Menschenrechten
sind die Grundlage fiir Standardeinwande gegen die 6konomi-
sche Rechtstheorie und als solche nicht spezifisch fiir die haf-
tungsrechtliche Bewiltigung des digitalen Wandels. Die Stan-
dardantworten der 6konomischen Theorie lauten, dass speziell
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das Haftungsrecht zur Umverteilung nicht geeignet sei, weil es
an die Rollen als Geschddigter und Schédiger ankniipfe, die
nicht mit dem Wohlstand einzelner Individuen korrelierten,>>
und dass auch aus 6konomischer Sicht die grundrechtlich ge-
schiitzten Rechtsgiiter wie Leben, Korper, Gesundheit und Frei-
heit hochsten Schutz verdienen, weil sie von den Individuen,
um deren Wohlfahrt es aus 6konomischer Sicht geht, entspre-
chend hoch geschitzt werden.>

Dariiber hinaus gilt fiir digitale Technologien wie auch sonst,
dass absolute Sicherheit nicht zu haben und auch nicht geboten
ist. In den Worten des BGH: ,,Ein allgemeines Verbot, andere
nicht zu gefahrden, wire utopisch.“>” Das Streben nach absolu-
ter Risikovermeidung wiirde nicht nur Transport und Verkehr
zum Erliegen bringen und die Wirtschaft massiv schiadigen,
sondern auch nutzenstiftende Aktivititen wie die medizinische
und soziale Versorgung stark beeintrachtigen. Ein Haftungs-
recht nach der Devise ,Soviel Risikovermeidung wie irgend
moglich® darf sich deshalb niemand ernsthaft wiinschen. Das
Haftungsrecht, d.h. der Gesetzgeber einschlagiger Normen und
die zu deren Anwendung berufenen Gerichte konnen Kosten/
Nutzen-Abwigungen unter keinen Umstinden vermeiden.
Dann aber ist es vorzugswiirdig, diese offen anzusprechen und
zu diskutieren und nicht hinter Leerformeln oder Tabuisierun-
gen zu verstecken.

3. Rechtsdurchsetzung und administrative Kosten

Das Haftungsrecht existiert nicht in einer idealen Welt, son-
dern muss sich in der Realitit behaupten. Die Durchsetzung
bestehender Schadensersatzanspriiche ist ein komplexes Unter-
fangen, dessen Gelingen nicht einfach unterstellt werden kann.
Soweit die Rechtsdurchsetzung nicht nur im Einzelfall schei-
tert, sondern die mangelnde Durchsetzung der Haftung der
statistischen Norm entspricht, laufen die Zwecke des Haftungs-
rechts leer.”® Die von Haftungsregeln erhofften Steuerungswir-
kungen im Sinne optimaler Schadensverhiitung treten nur ein,
wenn der Schidiger mit seiner Inanspruchnahme rechnen

49  Larenz/Canaris, Schuldrecht, Bd. 11/2, 13. Aufl. 1994, § 76 I11 4 h, S. 417.
50 Larenz/Canaris, Schuldrecht, Bd. I11/2, 13. Aufl. 1994, § 76 I 4 b, S. 414.

51 Zur Fahrldssigkeitsformel des U.S.-amerikanischen Richters Learned
Hand United States v. Carroll Towing Co., 159 F.2d 169, 173 (2™ Cir.
1947): ,,if the probability be called P; the injury, L; and the burden, B; lia-
bility depends upon whether B is less than L multiplied by P: i. e., whet-
her B [is less than] PL*. Kotz/ Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016, Rz. 70.
Zur Vereinbarkeit des 6konomischen Fahrldssigkeitskalkiils mit dem
Prinzip ausgleichender Gerechtigkeit Posner, 10 J. Legal Stud. 187, 201 ff.
(1981).

52 Vgl. oben unter I 2.

53 Vgl. oben unter I 2.

54  Eidenmiiller, Machine Performance and Human Failure: How Shall We
Regulate Autonomous Machines?, SSRN-ID3414602-2, 9 f., abrufbar un-
ter https://ssrn.com/abstract= 3414602 (zuletzt abgerufen am 7.5.2020),
der sich gegen die Beurteilung der Haftung von autonomen Systemen auf
Basis einer Kosten/Nutzen-Analyse wendet.

55  Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, 2004, S. 653, 654 ff.
56  Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, 2004, S. 598 ff.

57 BGH, 2.10.2012 - VI ZR 311/11, BGHZ 195, 30 = VersR 2012, 1528 Rz. 7;
Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, Bd. 7, § 823 Rz. 422 m.w.N.

58 Eingehend Wagner, Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht - Kom-
merzialisierung, Strafschadensersatz, Kollektivschaden, Verhandlungen
des 66. Deutschen Juristentags, Bd. I, 2006, A 23, A 82 ff.
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muss.”® Nichts anderes gilt fiir die Ausgleichsfunktion, denn
ohne Geltendmachung des Ersatzanspruchs wird auch kein
Schaden ersetzt. Fiir die praktische Wirkung des Haftungsrechts
und damit auch fiir seine teleologische Relevanz kommt es
demnach entscheidend auf die Bedingungen der Rechtsdurch-
setzung an. Viele dieser Bedingungen sind durch das Haftungs-
recht nicht zu beeinflussen, wie etwa die Hohe der Prozesskos-
ten, die Existenz oder Abwesenheit von Rechtsschutzversiche-
rungen, der Zugang zu Informationen und Beweismitteln und
Moglichkeiten der Aggregation gleichgerichteter Anspriiche
mithilfe verschiedener Varianten der Sammelklage.

Jenseits dieser im Kern prozessrechtlichen Rahmenbedingungen
ist auch die Ausgestaltung des materiellen Haftungsrechts fiir
die Rechtsdurchsetzung von Bedeutung. Je leichter die Voraus-
setzungen der Haftung nachzuweisen sind, desto besser sind die
Chancen auf eine wirksame Rechtsdurchsetzung. Dieser Ge-
sichtspunkt allein darf allerdings nicht dahin gehend verabsolu-
tiert werden, dass die Haftungsvoraussetzungen auf ein Mini-
mum reduziert werden, denn dann wiirden u.U. die Primarziele
des Haftungsrechts - effiziente Verhaltenssteuerung und ge-
rechter Schadensausgleich — aus dem Blick verloren und iiber-
dies die administrativen Kosten des Systems in die Hohe getrie-
ben. Immerhin ist darauf zu achten, dass der potentiell Gesché-
digte eine realistische Chance hat, die von einer Haftungsnorm
aufgestellten Tatbestandsmerkmale in einem Rechtsstreit vor
Gericht darzulegen und ggf. nachzuweisen. Existiert eine solche
Chance nicht, steht das Haftungsrecht nur auf dem Papier.

Die Dimension der Rechtsdurchsetzung ist fiir das Haftungs-
recht noch aus einem zweiten Grund relevant: Die praktische
Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen ist unweigerlich
mit Kosten verbunden, die den durch das Haftungsrecht gene-
rierten Nutzen mindern. Der Rechtsdurchsetzungsaufwand
zeigt sich in pekuniérer Gestalt, wenn es um Gerichts- und An-
waltskosten geht. Weniger sichtbar, aber nicht weniger real
sind die Kosten, die Haftpflichtversicherungen fiir die Regulie-
rung von Schadensersatzbegehren aufwenden miissen. Hinzu
kommen der Zeitaufwand und die emotionalen Belastungen,
die dem Geschédigten bei der Durchsetzung ihm zustehender
Ersatzanspriiche entstehen. Alle diese Faktoren zusammen ge-
nommen machen die administrativen Kosten des Haftungs-
rechts aus. Je geringer die administrativen Kosten einer be-
stimmten Haftungsregel ausfallen, desto grofer ist ihr Netto-
nutzen fiir Wirtschaft und Gesellschaft.5°

IV. Digitale Herausforderungen des Haftungsrechts:
neue Zurechnungsregeln, neue Haftungssubjekte,
neue Anspruchsteller

Werden die eben erarbeiteten Prinzipien mit den spezifischen
Problemen der Digitalisierung konfrontiert, ergeben sich einige
Folgerungen, die der Konkretisierung des geltenden Rechts
und seiner Fortentwicklung zugrunde gelegt werden konnen.

1. Autonomierisiko

a) Delikte von Artefakten

Die Digitalisierung ist fiir das Haftungsrecht insofern eine He-
rausforderung, als digitale Systeme autonome Entscheidungen
treffen, die sich von den Menschen, die das System hergestellt,
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programmiert oder eingesetzt haben, nicht vollstindig steuern
lassen. Diese Transformation zerreifSt den Zurechnungszusam-
menhang zwischen dem Verhalten des digitalen Systems und
dem Verantwortungskreis der Menschen, die das System ge-
schaffen, also hergestellt bzw. programmiert oder die dessen
Einsatz veranlasst haben.®! Zum ersten Mal in der Geschichte
konnen Artefakte selbst entscheiden, was sie ,,tun und lassen®.
Die daraus resultierenden Gefahren fiir die Rechtsgiiter und In-
teressen Dritter lassen sich mit dem Begriff des Autonomierisi-
kos erfassen.®?

Dem Risiko autonomen Verhaltens digitaler Systeme wird eine
Dogmatik nicht gerecht, die einfach so tut, als sei das Verhalten
des digitalen Systems automatisch das Verhalten des Unterneh-
mens oder des Individuums, das es geschaffen hat oder fiir das
es tatig wird. Aus dieser Sicht ,,ist“ das autonome System ein-
fach die natiirliche oder juristische Person. Die unreflektierte
Ineinssetzung von menschlichem Handeln und Maschinenhan-
deln verfehlt das Autonomierisiko, weil sich das ,,Fehlverhal-
ten® eines autonomen digitalen Systems nicht bzw. nicht aus-
schlieBSlich dadurch feststellen ldsst, dass das Verhalten derjeni-
gen Menschen beurteilt wird, die das System hergestellt und
eingesetzt haben. Daran vermag auch die Qualifikation des di-
gitalen Systems als ,,Werkzeug® des Einsetzenden nichts zu dn-
dern.%® Der Begriff des Werkzeugs ist keine juristische Katego-
rie und dndert nichts daran, dass der Sorgfaltsstandard auf
Menschen und der Beurteilungszeitpunkt auf die Entscheidung
tiber die Programmierung oder den Einsatz des Werkzeugs be-
zogen bleibt, wihrend es eigentlich darum geht, das Fehlverhal-
ten des Systems in ,,seiner Entscheidungssituation zu erfassen
und zu wiirdigen.

b) Der Hersteller als Zentralfigur des Haftungs-
geschehens

Das Faszinosum einer sich selbst steuernden Maschine darf
nicht vergessen machen, dass diese letztlich doch Menschen-
werk sind. Doch um wessen Werk handelt es sich? Anders als
bei analogen Produkten ist der Hersteller autonomer digitaler
Systeme in Bezug auf die Kontrolle von Schadensrisiken in ei-
ner Schliisselposition.®* Zwar werden die technologischen Si-
cherheitseigenschaften analoger Produkte ebenfalls von dem
Hersteller definiert, iiber ihr ,,Verhalten® in einer konkreten
Gefahrenlage entscheidet jedoch maf3geblich der Nutzer. Am
Beispiel von Automobilen lésst sich der Unterschied besonders
einfach demonstrieren: Bei einem herkommlichen Fahrzeug

59  Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, 2004, S. 244; Wagner,
Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht - Kommerzialisierung, Straf-
schadensersatz, Kollektivschaden, Verhandlungen des 66. Deutschen Ju-
ristentags, Bd. I, 2006, A 98; Kitz/ Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016,
Rz. 86 ff.

60 Klassisch Calabresi, The Costs of Accidents, 1970, S. 28 ff.
61 Treffend Teubner AcP 218 (2018), 155 ff.

62 Zum Begriff Autonomierisiko Teubner, AcP 218 (2018), 155 (163 ff.);
Zech, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Re-
gelungen zu Verantwortung und Haftung?, Verhandlungen des 73. Deut-
schen Juristentags, Bd. I, 2020, S. A 37 ff.

63 Zur Werkzeugtheorie digitaler Systeme Zech, Entscheidungen digitaler
autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung und
Haftung?, Verhandlungen des 73. Deutschen Juristentags, Bd.I, 2020,
S. A 80 ff.

64 Wagner, AcP 217 (2017), 707 (760 ff.).
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bestimmt der Fahrer iiber dessen Bewegung, Fahrtrichtung und
Geschwindigkeit; ein selbstfahrendes Auto hingegen schliefit
den Fahrer von jeder Einflussnahme aus und bestimmt sein
Fahrverhalten eben ,,selbst. Tatsidchlich steuert eine vom Her-
steller entwickelte oder in den Verkehr gebrachte Software das
selbstfahrende Automobil. Der Hersteller ist also diejenige Per-
son, die — soweit moglich — die Kontrolle {iber das Fahrverhal-
ten ausiibt, wiahrend alle anderen Personen von dieser Kontrol-
le ausgeschlossen sind. Dient die Androhung von Schadens-
ersatzpflichten der Verhaltenssteuerung im Sinne optimaler
Pravention, ergibt sich daraus ohne weiteres die haftungsrecht-
liche Zentralstellung des Produzenten autonomer digitaler Sys-
teme. Haftung folgt Kontrolle, d.h. dasjenige Rechtssubjekt, das
die Kontrolle ausiibt, muss primédrer Adressat haftungsrecht-
licher Normen sein.

c¢) Der Nutzer als Geschadigter

Die Aufwertung des Herstellers digitaler Systeme zur Zentralfi-
gur des sicherheitstechnischen und haftungsrechtlichen Ge-
schehens ist mit einer entsprechenden Abwertung des Nutzers
verbunden. Soweit dem Nutzer die Kontrolle iiber das ,,Verhal-
ten® des Digitalprodukts entzogen ist, spielt er auch haftungs-
rechtlich eine Nebenrolle. Ohne Kontrolle keine Haftung.

Mit dem Rollentausch zwischen Nutzer und Hersteller ist der
Wechsel des Nutzers in das Lager der Geschddigten verbunden.
Auch bei analogen Produkten zéhlt der Nutzer zu denjenigen
Parteien, deren Rechtsgiiter bedroht sind. Dementsprechend
schlielit das herkommliche Produkthaftungsrecht den Nutzer
in den Kreis der geschiitzten Personen ein, auch wenn bei der
Bemessung der Sorgfaltsanforderungen zwischen dem Nutzer
und sog. Bystandern unterschieden wird.%> Die Haftung der
Nutzer hingegen ist naturgemaf3 ausschliefllich auf den Schutz
Dritter ausgerichtet. In vielen Bereichen, in denen autonome
digitale Produkte zum Einsatz kommen werden, bedarf es je-
doch einer haftungsrechtlichen Lésung, die auch fiir den Nut-
zer selbst funktioniert. Wiederum am Beispiel des Straflenver-
kehrs: Ist der Fahrer eines autonomen Kfz nur noch Passagier,
bedarf er eines haftungsrechtlichen Schutzes genauso wie die
iibrigen Insassen und der Unfallgegner.

2. Vernetzungsrisiko

Die mit der Digitalisierung einhergehende Vernetzung bringt
eine Priamisse ins Wanken, auf der die eben angestellten Uber-
legungen implizit beruhen, ndmlich die praktische Mdglichkeit,
Verantwortungskreise benennen und die Verantwortlichkeits-
sphdren verschiedener Subjekte voneinander abgrenzen zu
konnen. Nur wenn dies moglich ist, hat es Sinn, die Haftung
bestimmter Subjekte zu analysieren und nach der Allokation
von Verantwortlichkeiten unter verschiedenen Akteuren, wie
etwa Herstellern und Nutzern zu fragen. Die Digitalisierung
stellt diese Moglichkeit infrage, weil sie auf die Vernetzung ein-
zelner Produkte mit anderen digitalen Produkten angelegt ist.%
Geht etwas schief und kommt es zu Schiden, ldsst sich nicht
mehr der Hersteller eines diskreten Produkts verantwortlich
machen, sondern ein Netzwerk aus einer Vielzahl von Produk-
ten, Dienstleistungen, insbesondere Datenlieferungen, sowie
Infrastruktureinrichtungen. Mit der Kontrolle scheint sich
auch die Haftung im ,,Netz“ zu verlieren.
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Allerdings haben Fortschritte in der industriellen Organisation
dazu gefiihrt, dass es auch bei konventionellen Produkten den
Einzelhersteller, der das gesamte Produkt aus einer Hand er-
schafft, kaum noch gibt. Die Endhersteller haben sich immer
mehr zu sog. Assemblern gewandelt, die von verschiedenen Zu-
lieferern bezogene Einzelteile zu einem Endprodukt zusam-
menfiigen, das sodann unter dem Namen des Endherstellers als
sog. OEM (Original Equipment Manufacturer) vermarktet
wird.®” Die Arbeitsteilung zwischen Endherstellern und Zulie-
ferern verschiedener Ebenen bei herkémmlichen Produkten ist
mit der bei digitalen Produkten zu erwartenden Vernetzung je-
doch nicht zu vergleichen. Bei digitalen Produkten reicht die
Kollaboration verschiedener Akteure iiber die Herstellungspha-
se hinaus und erfasst auch die Betriebsphase. In der Betriebs-
phase scheint jedoch eine Person wie der Endhersteller, der die
Gesamtverantwortung fiir das Verhalten des digitalen Systems
tragt, zu fehlen. Der ,,Systembetreiber” eines digitalen Systems
als Pendant zu seinem Endhersteller muss erst noch gefunden
werden.

V. Haftungsregime de lege lata
1. Verschuldenshaftung

a) Die Verschuldenshaftung als universell geltendes
Auffangregime

Die Verschuldenshaftung funktioniert als Auffangsystem des
Haftungsrechts, weil sie allgemeine Geltung hat und prinzipiell
jeden Akteur, der in ein Unfallgeschehen involviert ist, zu er-
fassen vermag. Eines solchen Auffangsystems bedarf es gerade
bei der Einfithrung neuer Technologien, bei denen der Kreis
der potentiellen Haftungssubjekte noch nicht feststeht, sondern
sich erst durch praktische Erfahrungen mit konkreten Scha-
densfillen und sich daraus ergebenden Rechtsstreitigkeiten he-
rauskristallisieren muss.

In einem System der Verschuldenshaftung setzt die Verpflich-
tung zum Schadensersatz voraus, dass der Schadiger einem an-
deren rechtswidrig und schuldhaft einen Nachteil zugefiigt hat.
Die Tatbestdnde des allgemeinen Deliktsrechts in §$ 823-826
BGB entsprechen diesem Modell. Dies gilt auch fiir richter-
rechtliche Konkretisierungen deliktischer Verantwortlichkeit,
wie etwa die im Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB entwickelte
Produkthaftung.

Der Begriff der Verschuldenshaftung darf allerdings nicht den
Blick darauf verstellen, dass ein Verschulden im Sinne person-
licher Vorwerfbarkeit nicht verlangt wird. Fir die Haftung
gem. § 823 Abs. 1 und Abs. 2 S.2 BGB reicht Fahrlissigkeit,
und Fahrldssigkeit ist in § 276 Abs. 2 BGB definiert als Aufler-

65 Wagner in MinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, Bd. 7, § 823 Rz. 777; zur
Ausrichtung des Sicherheitsstandards am Verkehrskreis, an den das Pro-
dukt gerichtet ist, a.a.0., Rz. 811 ff,; BGH v. 4.2.1986 - VI ZR 179/84,
VersR 1986, 653 (654); BGH v. 5.5.1992 - VI ZR 188/91, VersR 1992,
1010; BGH v. 7.12.1993 - VI ZR 74/93, VersR 1994, 319.

66 Zech, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Re-
gelungen zu Verantwortung und Haftung, Verhandlungen des 73. Deut-
schen Juristentags, Bd. I, 2020, S. A 46 ff.; Teubner, AcP 218 (2018), 155
(158, 201 ff.); vgl. oben unter II 3.

67 Vgl nur Backhaus/Voeth,
S. 473 ff.

Industriegiitermarketing, 8. Aufl. 2007,
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achtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Dieser
Standard, an dem das Verhalten des Schadigers zu messen ist,
wird seit der romischen Antike objektiv verstanden.®® Fahrlés-
sig handelt, wer diejenigen Sicherheitsmafinahmen aufler Acht
ldsst, die ein verniinftiger Mensch in der konkreten Handlungs-
situation getroffen hitte, um erkennbar drohende Beeintréchti-
gungen Dritter zu vermeiden.

Der Bezug der Verschuldenshaftung auf den Verstof$ gegen ei-
nen objektiven Sorgfaltsstandard ermoglicht und erfordert es,
die harmonisierte Produkthaftung einzubeziehen. Die Verfasser
der dem ProdHaftG zugrunde liegenden Produkthaftungsricht-
linie glaubten zwar, ein Regime strikter Haftung aufzurichten.®®
In Wahrheit handelt es sich jedoch um eine nur leicht modifi-
zierte Variante der Verschuldenshaftung.”® Fiir die Einstands-
pflicht des Herstellers geniigt es namlich nicht, dass sein Pro-
dukt einen Schaden verursacht hat. Vielmehr muss der Geschi-
digte nachweisen, dass der Schaden auf einem Fehler des Pro-
dukts beruht, also auf einer Verfehlung des fiir das Produkt
mafigeblichen Sicherheitsstandards. Durch seinen Verweis auf
einen objektiv bestimmten Sicherheitsstandard entspricht der
Begriff des Produktfehlers demjenigen der Fahrldssigkeit.”! Der
BGH hat deshalb mit Recht entschieden, das der Fehlerbegriff
des ProdHaftG und derjenige der deliktischen Produkthaftung
identisch sind.”? Deutlicher lésst sich nicht zum Ausdruck
bringen, dass es sich bei der harmonisierten Produkthaftung
um eine Variante der Haftung fiir Verschulden (im privat-
rechtlichen Sinne) handelt.

b) Haftungssubjekte und Produktbegriff

Die allgemeine Deliktshaftung gem. § 823 Abs. 1 BGB gilt fiir
jedermann, verpflichtet also jedes Rechtssubjekt zur Beachtung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Bei autonomen digita-
len Systemen kommen neben den Herstellern und Anwendern
vor allem Trainer, Datenlieferanten und Infrastrukturbetreiber
in Betracht.”®

Fiir das harmonisierte Produkthaftungsrecht ist der Kreis der
Haftungssubjekte gesetzlich vorgegeben. § 4 ProdHaftG nimmt
Endhersteller, Zulieferer, Quasi-Hersteller, Importeure und,
wenn auch subsididr, Héandler ins Visier.”* Dariiber hinaus
wird der Kreis der Haftungssubjekte des européischen Pro-
dukthaftungsrechts durch den Produktbegriff begrenzt, denn
als Hersteller kommt nur in Betracht, wer eine ,,bewegliche Sa-
che® i.S.d. Art. 2 Richtlinie 85/374/EWG, § 2 ProdHaftG oder
Elektrizitit in den Verkehr gebracht hat. Die Anbieter von
Dienstleistungen unterliegen somit nicht dem ProdHaftG.”> Ob
Daten, Software und andere digitale Giiter als bewegliche Sa-
chen i.S.v. Art. 2 Richtlinie 85/374/EWG zu qualifizieren sind
und ihre ,Hersteller* daher dem europdischen Produkthaf-
tungsrecht unterliegen, ist zweifelhaft und umstritten, richtiger-
weise aber zu bejahen.”® Mit Blick auf Medizinprodukte hat der
europdische Gesetzgeber Software und korperliche Gegenstan-
de ausdriicklich gleichgestellt,”” denn in Art. 2 Nr. 4 Abs. 2 Me-
dizinprodukteverordnung, die zum Mai 2020 in Kraft tritt,
heifit es lapidar: ,Software gilt ebenfalls als Produkt“.”® Aber
selbst, wenn das ProdHaftG nicht eingreifen sollte, ist daraus
nicht der Schluss zu ziehen, dass die Anbieter von Software
haftungsrechtlich immun wiéren. Sie unterliegen wie jedermann
den Sorgfaltsgeboten des allgemeinen Deliktsrechts.
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c) Pflichtverletzung als zentrale Haftungsvorausset-
zung

aa) Grundlagen

Kennzeichen der allgemeinen Fahrlassigkeitshaftung ist die
Ankniipfung der Schadensausgleichspflicht an die Verletzung
einer Sorgfaltspflicht. Im deutschen Deliktsrecht sind die Sorg-
faltsgebote des Deliktsrechts mit dem Begriff der Verkehrs-
pflichten verbunden. Sie verpflichten die Rechtssubjekte dazu,
ihr eigenes Verhalten so einzurichten und ihre Sachen so zu ge-
stalten und zu unterhalten, dass andere nicht mehr als unver-
meidbar gefihrdet werden. In diesem Sinne beruht die Ver-
kehrspflicht auf der Zustindigkeit fiir die Sicherheit der eige-
nen Sphire. Das Maf3 der geforderten Sicherheitsmafinahmen
ist auf das Mogliche und Zumutbare beschrinkt. Mafigeblich
fur die Zumutbarkeit ist ein 6konomisches Kalkiil, das den Er-
wartungswert des drohenden Schadens mit den Kosten seiner
Vermeidung in Beziehung setzt.”

bb) Keine Fehlerhaftigkeit autonomer Systeme per se

Definitionsgemifd sind autonome Systeme féhig zu autonomem
Verhalten. Das bedeutet im Klartext, dass der Hersteller, Be-
treiber oder Nutzer eines solchen Systems dessen Verhalten in
einer konkreten Gefahrenlage weder vollstindig vorhersehen
noch kontrollieren kann. Folglich stellt sich die Frage, auf wel-
che Weise der Verantwortliche der ihm deliktsrechtlich abver-
langten Sicherheitsgewéhr gerecht werden kann.

68 Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 823 Rz. 38 ff. m.w.N,;
Wagner in Zimmermann, Grundstrukturen des Europiischen Delikts-
rechts, 2003, S. 189, 256 ff.

69 Richtlinienvorschlag der EG-Kommission vom 9.9.1976, abgedruckt in
BT-Drucks. 7/5812, 5 f,; Praambel zur Richtlinie 85/374/EWG; Begriin-
dung zum ProdHaftG, BT-Drucks. 11/2447, 8, (11, 13); auf der Qualifika-
tion als Gefahrdungshaftung insistiert insbesondere Taschner, NJW 1986,
611; Taschner, ZEuP 2012, 560; dem folgend Diederichsen in Probleme
der Produzentenhaftung, 1988, S. 9, 12 f; Rolland, Produkthaftungsrecht
ProdHaftG § 1 Rz. 7; weitgehend auch Erman-Wilhelmi, BGB, 15. Aufl.
2017, Vor § 1 Rz. 2; ambivalent v. Westphalen in Foerste/Graf v. West-
phalen, Produkthaftung-Handbuch, 3. Aufl. 2012, § 45 Rz. 9.

70 Kotz, FS W. Lorenz, 1991, S.109, 113 ff,; v. Bar, FS Hermann Lange,
1992, S. 373, 389; Schlechtriem, FS Rittner, 1991, S. 545, 547 ff.; Wagner in
MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, Einl. ProdHaftG Rz. 19 ff.

71 = Schlechtriem, FS Rittner, 1991, S. 545, 546; Briiggemeier, ZHR 152 (1998),
511 (517); Oechsler in Staudinger, BGB, 2018, Rz. 12.

72 So fiir Konstruktionsfehler BGH v. 16.6.2009 - VI ZR 107/08, BGHZ 181,
253 = VersR 2009, 1125 Rz. 12 (Airbags).

73 Oben unter II 2 und IV 2.

74 Dazu eingehend Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 4 Prod-
HaftG Rz. 9 ff.

75 Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 2 ProdHaftG Rz. 1.

76  Eingehend Wagner, AcP 217 (2017), 707 (716 ff.); genauso Report from
the Expert Group on Liability and New Technologies, 2019, 43, abrufbar
unter https://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupD
etail. groupMeetingDoc&docid=36608 (zuletzt abgerufen am 7.5.2020).

77 In Erwigungsgrund 6 der Richtlinie 2007/46 (ABIEG 2007 L 247, 21)
heif3t es, ,dass Software als solche, wenn sie spezifisch vom Hersteller fiir
den einen oder mehrere der in der Definition von Medizinprodukt ge-
nannten medizinischen Zwecke bestimmt ist, ein Medizinprodukt ist“.
Vgl. auch EuGH, EuZW 2018, 166 Rz. 27 ff. (SNITEM); Hobusch/Ochs,
MedR 2018, 869.

78 ABIEU 2017 L 117, 1.

79 Im Einzelnen Wagner in MiinchKomm/BGB, 7.Aufl. 2017, §823
Rz. 421 ff,, 806, § 3 ProdHaftG Rz. 6 ff.
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Von Teilen der Literatur wird die Frage negiert und das Inver-
kehrbringen oder Betreiben eines autonomen digitalen Sys-
tems, das von seinem Hersteller oder Nutzer nicht vollstindig
kontrolliert werden kann, als per se pflichtwidrig qualifiziert.3
Dieser Standpunkt weckt Erinnerungen an die erste industrielle
Revolution in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts, als es
um die rechtliche Bewiltigung der Dampftechnik ging. Damals
wurde der Betrieb dampfbetriebener Eisenbahnen von einigen
Appellationsgerichten fiir per se schuldhaft, als ,notwendig
und unzertrennlich eine culpose Handlungsweise® erklért,8!
eben weil sich die mit dem Betrieb einer Eisenbahn verbunde-
nen Schadensrisiken nicht vollstindig kontrollieren lieflen. Da-
mals wie heute besteht kein Anlass zu einem solchen Fun-
damentalismus. Nach stindiger Rechtsprechung verpflichten
deliktische Sorgfaltspflichten ihren Adressaten nicht zur Ge-
wihrleistung absoluter Sicherheit im Sinne der Vermeidung
samtlicher Schédden, sondern verlangt Schadensvermeidung
nur im Rahmen des Méglichen und Zumutbaren.3?

Der rechtlich mafigebende Sorgfaltsstandard verlangt dem
Schidiger somit nicht ab, dass er das Geschehen zu jedem Zeit-
punkt kontrollieren kann, sondern verbietet lediglich die Ein-
gehung unverniinftiger Risiken bzw. die Auflerachtlassung effi-
zienter Sorgfaltsmafinahmen.3® Danach ist ein autonomes Sys-
tem als fehlerhaft und sein Inverkehrbringen oder die Inbe-
triebnahme als pflichtwidrig zu qualifizieren, wenn es nicht
mindestens dieselbe Sicherheit bietet wie ein vergleichbares,
von Menschen gesteuertes System.8* Ist dies gewihrleistet,
spielt es keine Rolle, ob die verbleibenden durch das autonome
System verursachten Unfille Ausdruck des spezifischen ,,Auto-
nomierisikos® sind, also darauf beruhen, dass sich das System
in unvorhersehbarer und unkontrollierbarer Weise verhalten
hat. Fir den deliktsrechtlichen Sorgfaltsstandard kommt es
nicht auf die Art des Risikos, sondern auf die Frequenz und
Schwere der drohenden Schiaden an. Unkontrollierbare Syste-
me sind hinzunehmen, wenn sie im Aggregat keine schwerwie-
genden Schiden verursachen.®

Selbstverstandlich wird es technische Systeme geben, deren Ri-
siken zugleich unkontrollierbar und iiberaus schwerwiegend
sind. Ein Beispiel aus der analogen Welt, auf das diese Kriterien
nach landldufiger Ansicht - frither war das durchaus umstrit-
ten - zutreffen, sind Kernkraftwerke. In der Begriindung des
Gesetzentwurfs zum sog. Atomausstieg heif3t es, die ,mogliche
Unbeherrschbarkeit eines Unfalls“ habe ,zentrale Bedeutung®
fir die Beurteilung dieser Technologie.®¢ Maf3gebend fiir diese
Einschitzung war die exorbitante Hohe des drohenden Scha-
dens, vor Augen gefithrt durch die katastrophalen Folgen des
Erdbebens vor der japanischen Kiiste im Jahr 2011. Schiden
geringeren Umfangs konnen und miissen hingenommen wer-
den, auch wenn sich ihr Eintritt menschlicher Kontrolle ent-
zieht. Ein sich selbst steuernder Rasenmidher beispielsweise
mag aufler Kontrolle geraten, doch schwerwiegende Schidden
drohen in diesem Fall nicht. Bei vielen autonomen Systemen,
die in der Zukunft Konsumgiiter steuern werden, diirfte es sich
genauso verhalten.

Tatsdchlich wird von autonomen Systemen erwartet, dass sie
sowohl die Frequenz als auch die Schwere von Unfillen im
Vergleich zum status quo wesentlich senken werden. Selbstfah-
rende Autos werden aller Voraussicht nach die Unfallrate dras-
tisch verringern, weil sie gegentiber den Ursachen der meisten
Unfille, die von Menschen im Straflenverkehr verursacht wer-
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den, immun sind.%” Nicht weniger als 67 % der Straflenver-
kehrsunfille mit Personenschidden beruhen auf menschlichem
Fehlverhalten, darunter zu schnelles Fahren und Alkoholisie-
rung des Fahrers.3® Ein selbstfahrendes Auto hingegen trinkt
nicht, spielt nicht wihrend der Fahrt an einem Smartphone
und halt die Verkehrsregeln jederzeit ein. Solche Systeme ver-
sprechen einen erheblichen Sicherheitsgewinn. Ein normativ
iiberzeugender Grund dafiir, sie gleichwohl als fehlerhaft und
ihr Inverkehrbringen oder ihre Inbetriebnahme als pflichtwid-
rig zu qualifizieren, ist nicht ersichtlich. Im Gegenteil ist die
Frage zu stellen, was es rechtfertigen sollte, den durch Einsatz
autonomer Systeme erreichbaren Sicherheitsgewinn in den
Wind zu schlagen. Angenommen, die Einfithrung selbstfahren-
der Autos senkte die Zahl der Verkehrsunfille auf die Halfte
und die Reduktion der Unfallfrequenz trife alle Unfallgrade
gleichermaflen, dann bedeutet dies eine Reduktion der Zahl der
Verkehrstoten von derzeit 3.275 auf nicht mehr als 1.638.8° Es
wire unverantwortlich, jedes Jahr 1.638 zusatzliche Verkehrs-
tote in Kauf zu nehmen, nur weil es sich bei selbstfahrenden
Autos um autonome Systeme handelt, deren Verhalten in kon-
kreten Unfallsituation unvorhersehbar und unkontrollierbar
ist.

cc) Abschied vom anthropozentrischen Sorgfalts-
malbstab

Sofern autonome Systeme die Haufigkeit und Schwere von Un-
fallen im Vergleich zu von Menschen gesteuerten Maschinen
nicht erhéhen, sondern senken, sind sie nicht per se als fehler-
haft zu qualifizieren. Das Inverkehrbringen und der Einsatz

80 Zech in Gless/Seelmann (Hrsg.), Intelligente Agenten und das Recht,
2016, S. 163 192, 194; zuriickhaltender Zech, ZfPW 2019, 198 (210); Zech,
Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelun-
gen zu Verantwortung und Haftung?, Verhandlungen des 73. Deutschen
Juristentags, Bd. I, 2020, S. A 55 f. Eine dystopische Perspektive auf eine
von Robotern dominierte Welt mit einem auf Kosten/Nutzen-Kriterien
gegriindeten Deliktsrecht bietet Eidenmiiller, Machine Performance and
Human Failure: How Shall We Regulate Autonomous Machines?, SSRN-
1D3414602-2, 12 (16 ff.), abrufbar unter https://ssrn.com/abstract=
3414602 (zuletzt abgerufen am 7.5.2020).

81 OAG Miinchen SeuffArch. 14 (1861), Nr. 208, 354, 358; genauso OAG
Mannheim, SeuffArch. 13 (1859), Nr. 235, 329 f.; dazu auch Gadow, Die
Zahmung des Automobils durch die Gefihrdungshaftung, 2002, S. 70 f;
Wilhelmi, Risikoschutz durch Privatrecht, 2009, S. 367 f.

82 BGH v. 2.10.2012 - VI ZR 311/11, BGHZ 195, 30 = VersR 2012, 1528
Rz. 6 f; BGH, VersR 2014, 642 Rz. 9; Wagner in MiinchKomm/BGB,
7. Aufl. 2017, § 823 Rz. 421 m.w.N.

83 So auch das Weiflbuch zur Kiinstlichen Intelligenz - ein europiisches
Konzept fiir Exzellenz und Vertrauen, COM(2020) 65 final, 20 f., abruf-
bar unter https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/commission-white-pap
er-artificial-intelligence-feb2020_de.pdf: ,risikobasierter Ansatz“ (zuletzt
abgerufen am 7.5.2020).

84 Eingehend Wagner, AcP 217 (2017), 707 (734).

85 Ubereinstimmend Riehm/Meier, Kinstliche Intelligenz und Zivilrecht,
DGRI-Jahrestagung 2018, Rz. 27; Wagner, AcP 217 (2017), 707 (728).

86 Begriindung zur 13. AtomG-Novelle, BT-Drucks. S. 17/6070, S. 5.

87  Winkle, Sicherheitspotential autonomer Fahrzeuge: Erkenntnisse aus der
Unfallforschung in Maurer/Gerdes/Lenz/Winner (Hrsg.), Autonomes
Fahren, 2015, S. 351, 366 ff., 373 mit der Prognose, bis zum Jahr 2070 lie-
fen sich die Unfallzahlen ,anndhernd vollstindig reduzieren®; Wagner,
AcP 217 (2017), 707 (709).

88 Statistisches Bundesamt, Fachserie 8, Reihe 7 — Verkehr, Verkehrsunfille
2018, 2020, S. 44, 50.

89  Statistisches Bundesamt, Fachserie 8, Reihe 7 — Verkehr, Verkehrsunfille
2018, 2020, S. 46.
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solcher Systeme ist allerdings auch nicht zwingend pflicht-
gemaf3. Vielmehr kommt es darauf an, ob das konkrete auto-
nome System das rechtlich geforderte Maf an Sicherheit bietet.

Das allgemeine Sorgfaltsgebot ist an dem Verhalten von Men-
schen ausgerichtet und fragt, was ein verniinftiger Beobachter
in der Lage des Schadigers getan hitte, um den Schaden abzu-
wenden. Dieser Maf3stab ist fiir digitale autonome Systeme un-
geeignet. Letztere haben mit Menschen gemeinsam, dass sie ab-
solute Sicherheit im Sinne einer Schadensquote von null nicht
prastieren konnen. Autonome Systeme machen jedoch andere
Fehler und verursachen andere Unfille als Menschen.”® Ein
selbstfahrendes Auto beispielsweise wird Fehler machen, die ei-
nem Mensch als Fahrer niemals unterlaufen wiirden, so gesche-
hen bei einem Tesla, der bei helllichtem Tag auf einer Land-
strafle ohne abzubremsen in einen weifd gestrichenen Anhénger
prallte.®® Wiirden selbstfahrende Autos und andere autonome
Systeme am Verhalten eines verniinftigen Menschen in der
gleichen (Verkehrs-)Situation gemessen, wére ein Produktfeh-
ler bzw. eine Pflichtverletzung in solchen Fillen stets zu beja-
hen. Auf der anderen Seite ist ein solcher Ansatz nicht dazu ge-
eignet, den Herstellern autonomer Systeme Anreize zur Ver-
besserung und Weiterentwicklung der systembezogenen Si-
cherheit zu vermitteln.

Die Anwendung eines anthropozentrischen Sorgfaltsmaf3stabs
ist dariiber hinaus dogmatisch verfehlt. Das Verhalten des
Schidigers wird deshalb an dem hypothetischen Verhalten ei-
nes verniinftigen Menschen in gleicher Lage gemessen, weil
dies das Verhalten ist, das einem Menschen abverlangt werden
kann. Ein digitales System hingegen ist kein Mensch und muss
deshalb anhand eines Maf3stabs beurteilt werden, der darauf
zugeschnitten ist. Es bedarf eines systembezogenen Sorgfalts-
maf3stabs, der danach fragt, wie sich ein ,verniinftiges“ System
in der konkreten Unfallsituation verhalten hitte.”> Mafigebend
ist somit der Vergleich der konkret unfallursichlichen Maschi-
ne mit anderen, vergleichbaren Systemen und deren Sicher-
heitseigenschaften. Ein Produktfehler des Systems bzw. eine
Pflichtverletzung seines Herstellers sind zu bejahen, wenn sich
das unfalltrichtige Verhalten durch eine Modifikation der Soft-
ware hitte vermeiden lassen und wenn das System nicht ausrei-
chende Sicherheit vor Hackerangriffen bietet.

dd) Probleme des systembezogenen Fehlerbegriffs

Auch der systembezogene Fehlerbegriff stofit an seine Grenzen,
wenn der Unfall nicht auf einen diskreten Programmierfehler
zurlickzufithren ist, sondern Konsequenz des ,autonomen®,
also nicht steuerbaren, Verhaltens des Systems ist. In einem
solchen Fall bleibt nur der Vergleich der Sicherheit des konkre-
ten Systems mit derjenigen konkurrierender Systeme. Ein Pro-
duktfehler bzw. pflichtwidriges Verhalten wiéren zu bejahen,
wenn das konkret unfallursichliche System im Aggregat mehr
und schwerere Unfille verursacht als dies dem Stand der Tech-
nik entspricht, also von vergleichbaren Systemen geboten wird.
Liegt danach ein Fehler vor, sollte die Haftung allerdings auf
den ,,Zusatzschaden“ beschrankt werden, der tiber das Maf3 der
auch von standardgemiflen Systemen verursachten Schiden
hinaus geht.> Ob und wie sich diese Mafigabe in die Praxis
umsetzen ldsst, bleibt zu diskutieren.
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ee) Zeitpunkt der Fehlerbeurteilung

Die Pflichtverletzung des Schadigers bzw. der Produktfehler ist
mit Blick auf den Zeitpunkt ex ante festzustellen, als der Scha-
diger die inkriminierte Handlung vorgenommen bzw. das Pro-
dukt in den Verkehr gebracht hat.** Dies gilt gem. Art. 6 Abs. 1
¢, Abs. 2, Art. 7 Buchst. e Richtlinie 85/374/EWG, § 3 Abs. 1 ¢
und Abs. 2, § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG auch fiir die harmoni-
sierte Produkthaftung.®> Die Fixierung der Pflichten des Her-
stellers auf den Zeitpunkt des Inverkehrbringens ist bei analo-
gen Produkten angemessen, weil der Hersteller die Kontrolle
tiber ,,sein Erzeugnis in diesem Moment einbiif3t. Bei digitalen
Produkten ist dies regelmiflig anders, denn mit diesen bleibt
ihr Hersteller in der Regel tiber die gesamte Nutzungsdauer
hinweg verbunden. Von der dadurch gegebenen Maoglichkeit,
die sicherheitsrelevanten Eigenschaften des Produkts noch
nach dessen Inverkehrbringen zu modifizieren, wird Gebrauch
gemacht, wenn Software-Updates die Steuerung des digitalen
Systems verdndern.

Im Rahmen der deliktischen Produkthaftung lasst sich der tiber
den Zeitpunkt der Inverkehrgabe hinausreichenden Kontrolle
des Herstellers relativ einfach Rechnung tragen: Der Hersteller
digitaler Produkte ist gem. § 823 BGB gehalten, diese im Feld
zu beobachten und auf erkennbare Schadensrisiken zu reagie-
ren.’® Diese Reaktionspflicht schlief3t, anders als bei analogen
Produkten,®” auch den Rickruf digitaler Produkte ein, und
zwar durch Aufspielen von Software-Updates, die nachtraglich
erkennbar gewordene Sicherheitsmangel beheben oder Fort-
schritten der Software-Technologie Rechnung tragen.’® Die eu-
ropiische Produkthaftung kennt hingegen keinerlei Pflichten
nach der Inverkehrgabe, woraus sich ein entsprechender Re-
formbedarf ergibt.”®

90 Geistfeld, 105 Cal. L.Rev. 1611, (1651 ff.) (2017); Wagner, AcP 217
(2017), 707 (736); Zech, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme:
Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung und Haftung?, Verhand-
lungen des 73. Deutschen Juristentags, Bd. I, 2020, S. A 69.

91 Vgl http://www.slate.com/blogs/moneybox/2016/07/01/tesla_autopilot_c
rash_victim_joshua_brown_was_watching a_movie_when_he_died.html
(zuletzt abgerufen am 7.5.2020). Weiter Geistfeld, 105 Cal. L. Rev. 1611
(1626 £) (2017).

92 Ausfithrlich Wagner, AcP 217 (2017), 707 (736); vgl. auch das Weiflbuch
zur Kiinstlichen Intelligenz - ein europdisches Konzept fiir Exzellenz und
Vertrauen, COM(2020) 65 final, 14, abrufbar unter https://ec.europa.eu/i
nfo/sites/info/files/commission-white-paper-artificial-intelligence-feb202
0_de.pdf (zuletzt abgerufen am 7.5.2020).

93 Wagner, AcP 217 (2017), 707 (738 £.).

94  Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 823 Rz. 440 ff,, 816 f,, § 3
ProdHaftG Rz. 32 ff.

95 Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, Einl. ProdHaftG Rz. 18.

96 BGH v. 17.3.1981 - VI ZR 191/79, BGHZ 80, 186 (191) = VersR 1981,
639; BGH v. 17.3.1981 - VI ZR 286/78, BGHZ 80, 199 (202 ff.) = VersR
1981, 636; eingehend Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 823
Rz. 836 ff.

97 BGH v. 16.12.2008 - VI ZR 170/07, BGHZ 179, 157 = VersR 2009, 272
Rz. 19 = JZ 2009, 905 m. Anm. Wagner.

98 Im Einzelnen Wagner, AcP 217 (2017), 707 (755 ft.).

99 Report from the Expert Group on Liability and New Technologies, 2019,
43, abrufbar unter https://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm
?do=groupDetail.groupMeetingDoc&docid=36608 (zuletzt abgerufen am
7.5.2020); vgl. auch unten unter IV 2.
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d) Beweisprobleme

Kennzeichnend fiir die deliktische Produkthaftung ist die rich-
terrechtlich eingefiihrte Beweiserleichterung in Bezug auf die
Pflichtverletzung des Herstellers. Nach der allgemeinen Regel
obliegt dem Geschédigten der Nachweis samtlicher Anspruchs-
voraussetzungen. Fiir die Pflichtverletzung gilt dies nicht, denn
hier kann sich der Geschidigte auf den Nachweis beschranken,
das fiir den Schaden urséchliche Produkt sei fehlerhaft gewe-
sen.!% Fiir eine Verurteilung des Herstellers geniigt also die
Feststellung, dass das Ergebnis des Herstellungsprozesses, eben
das Produkt, ein Sicherheitsdefizit aufwies. Wie es zu dem Si-
cherheitsmangel des Produkts kam, welcher Mitarbeiter des
Herstellerunternehmens auf welcher Stufe des Prozesses aus
Forschung, Entwicklung und Herstellung versagt hat, kann of-
fenbleiben, denn mit Blick auf die verhaltensbezogene Seite der
Fahrlassigkeit hat sich der Hersteller zu entlasten. Soweit er-
sichtlich ist dieser Entlastungsbeweis noch niemandem ge-
gliickt.101

Die eben skizzierte Beweislastverteilung gilt auch fiir die har-
monisierte Produkthaftung. Gemaf3 Art. 4 Richtlinie 85/374/
EWG, § 1 Abs. 4 ProdHaftG hat der Geschédigte den Schaden,
den Fehler und die haftungsbegriindende Kausalitit zu bewei-
sen.!92 Anders als bei der deliktischen Produkthaftung ist die
Entlastung des Herstellers mit Riicksicht auf pflichtgemafles
Verhalten aller Beteiligten des Herstellungsprozesses nicht nur
praktisch irrelevant, sondern dariiber hinaus rechtlich unmog-
lich, weil es darauf einfach nicht ankommt.

Das Produkthaftungsrecht erleichtert dem Geschadigten somit
den Nachweis einer Pflichtverletzung des Herstellers, insistiert
jedoch auf der Feststellung eines Produktfehlers. Diese Anfor-
derung koénnte bei digitalen Produkten zu einer Hiirde werden,
die die Durchsetzung berechtigter Anspriiche vereitelt. Bei her-
kémmlichen Giitern ist der Fehlernachweis relativ leicht zu
fiihren, weil der Mangel des Produkts duflerlich erkennbar
oder fiir einen Sachverstindigen feststellbar ist. Beispiele aus
der Rechtsprechung betreffen geplatzte Autoreifen,!%3 gebro-
chene Fahrradgabeln!®* und Airbags, die bei unebener Fahr-
bahn auslosen.!®> Bei digitalen Produkten gestaltet sich die
Feststellung eines Fehlers wesentlich aufwendiger. In einem
ersten Schritt ist zu kldren, ob der Unfall durch einen Hard-
ware-Fehler oder durch eine Fehlfunktion der Software ver-
ursacht wurde. Ist die Hardware einwandfrei, muss die Soft-
ware von einer Person untersucht werden, die tiber den dafiir
notwendigen Sachverstand verfiigt. Bei komplexen Steuerungs-
programmen diirfte diese Aufgabe von externen Sachverstindi-
gen, die nicht zu den Mitarbeitern der Herstellerseite gehoren,
nicht oder nur mit einem exorbitanten Aufwand zu erledigen
sein. Der Hersteller hingegen hat ungehinderten Zugang zu der
Software, die sein digitales Produkt steuert. In vielen Fillen
wird das Produkt sogar nach Inverkehrbringen mit dem Her-
steller ver- und in dessen Softwarearchitektur eingebunden
bleiben. In diesem Fall ist der Begrift des Inverkehrbringens zu
»dynamisieren und der Sorgfaltsstandard auf den Zeitpunkt
zu beziehen, in dem der Hersteller letztmalig die sicherheits-
relevanten Eigenschaften der Software modifiziert hat.1

Aufsitze - Karlsruher Forum 729
Wagner - Verantwortlichkeit im Zeichen digitaler Techniken

2. Gehilfenhaftung (SS 278, 831 BGB)

a) Gespaltene Zurechnung von Mitarbeiterhandeln

Das Verschuldensprinzip kniipft die haftungsrechtliche Ver-
antwortung an die Verletzung der Pflicht, die Rechtsgiiter an-
derer nicht mehr als unvermeidlich zu gefihrden. Die Pflicht-
verletzung muss grundsitzlich von der in Anspruch genom-
menen Person selbst begangen worden sein.!?” Nur ausnahms-
weise wird die Pflichtverletzung einer anderen Person zuge-
rechnet, so bei der Vertragshaftung die Pflichtverletzung von
Erfiilllungsgehilfen gem. § 278 BGB. Hier stellt sich die Frage,
ob autonome Systeme als ,,digitale Erfiillungsgehilfen® zu quali-
fizieren und ihr Fehlverhalten dem Vertragsschuldner mit haf-
tungsbegriindender Wirkung analog § 278 BGB zuzurechnen
ist.108

Das Deliktsrecht kennt eine haftungsbegriindende Zurechnung
der Pflichtverletzung anderer nur bei juristischen Personen.
Gemaf3 § 31 BGB haften rechtsfihige Vereine und in entspre-
chender Anwendung der Vorschrift auch alle anderen juristi-
schen Personen fiir die unerlaubten Handlungen ihrer Organe
und verfassungsméfligen Vertreter, und nach der Rechtspre-
chung dartiber hinaus fiir sog. Reprasentanten.!?® Pflichtverlet-
zungen sonstiger Mitarbeiter unterhalb der Leitungsebene wer-
den der juristischen Person hingegen nicht zugerechnet. Inso-
weit haftet der Geschiftsherr gem. § 831 BGB fiir eigene
Pflichtverletzungen bei der Auswahl, Uberwachung und Anlei-
tung des Gehilfen, sofern Letzterer ein Delikt begangen hat.!10

Diese Rechtslage hat fiir die Unternehmenshaftung zur Folge,
dass die Verantwortlichkeit davon abhingt, dass entweder
pflichtwidriges Handeln eines Organs (im haftungsrechtlichen
Sinne) nachgewiesen wird oder aber ein Auswahl- und Uber-
wachungsverschulden hinsichtlich eines nachgeordneten Mit-
arbeiters. Fehlt es an beidem, haftet dem Geschadigten ggf. der

100 Grundlegend BGH v. 26.11.1968 - VI ZR 212/66, BGHZ 51, 91 (102) =
VersR 1969, 155 (Hithnerpest); vgl. weiter BGH, v. 7.6.1988 - VI ZR 91/
87, BGHZ 104, 323 (332) = VersR 1988, 930 (Limonadenflasche); OLG
Frankfurt/M. v. 8.6.1993 - 14 U 116/92, VersR 1994, 1118 (1119) (Fahr-
radlenker); LG Berlin v. 10.2.2012 - 19 O 263/11, VersR 2013, 1454 (Pe-
nisprothese); Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 823 Rz. 858.
101 Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 823 Rz. 859.

102 Dazu EuGH v. 21.6.2017 - C-621/15, NJW 2017, 2739 = juris Rz. 19 ff.
(Sanofi Pasteur).

103 BGH v. 5.7.1978 - VIII ZR 172/77 = NJW 1978, 2241 (2243) (Autorei-
fen).

104 BGH, VersR 1956, 410 (Fahrradgabel).

105 BGH v. 16.6.2009 - VI ZR 107/08, BGHZ 181, 253 = VersR 2009, 1125
Rz. 16 (Airbags).

106 So wohl auch European Commission, Report from the Expert Group on
Liability and New Technologies - New Technologies Formation, 2019,
43, abrufbar unter https://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm
2do=groupDetail.groupMeetingDoc&docid=36608 (zuletzt abgerufen am
7.5.2020).

107 Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 823 Rz. 95 f.

108 Teubner, ZfRSoz 27 (2006), 5 (17); Teubner, AcP 218 (2018), 155 (186 £.);
weiter Schirmer, JZ 2016, 660 (664 f.); Kefller, MMR 2017, 589 (593);
Klingbeil, JZ 2019, 718; Wagner/Luyken, FS Windbichler, 2020 (im Er-
scheinen).

109 Eingehend Leuschner in MiinchKomm/BGB, 8. Aufl. 2018, § 31 Rz. 14 ff.

110 Einzelheiten zur komplizierten Struktur des § 831 BGB bei Wagner in
MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 831 Rz. 29 ff.
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fir den Schaden verantwortliche Mitarbeiter, nicht aber das
Unternehmen, in dessen Geschiftskreis er titig geworden ist.

b) Autonome Systeme als digitale
Verrichtungsgehilfen?

Erfasst die Haftungsregel des § 831 BGB die Aufgabendelegati-
on auf nachgeordnete Personen, also auf ,humane autonome
Systeme®, stellt sich die Frage nach ihrer analogen Anwendung
auf digitale autonome Systeme. In der Literatur wird die Erstre-
ckung des § 831 BGB auf digitale Verrichtungsgehilfen befiir-
wortet.!!! Derjenige, der den Softwareagenten in den eigenen
Betrieb eingliedert und dessen Verhalten durch digitale Wei-
sungen steuert, wére als Geschiftsherr zu qualifizieren und der
Haftung aus § 831 zu unterwerfen, sofern der digitale Gehilfe
einen Unrechtstatbestand gem. §§ 823 ff. BGB verwirklicht hat-
te. Pflichtwidriges Verhalten des Gehilfen ist fiir die Haftungs-
begriindung gem. § 831 BGB zwar ,an sich nicht erforderlich,
doch eroffnet die Rechtsprechung dem Prinzipal zusitzlich zur
Entlastung gem. § 831 Abs. 1 S.2 BGB die Moglichkeit, sich
durch den Nachweis von der Haftung zu befreien, der Gehilfe
habe sich sorgfaltsgemif verhalten.!!2

c¢) Stellungnahme

Tatsdchlich treffen die zentralen Merkmale eines Verrichtungs-
gehilfen, nimlich Abhéngigkeit und Weisungsgebundenheit!!3
auf digitale Assistenten noch mehr zu als auf menschliche. Was
bei Menschen besonders zu begriinden ist, stellt bei autonomen
technischen Systemen den Normalfall dar, denn Letztere ver-
fiigen von vornherein nur tiber ,Minimalautonomie“.!'* Zu-
dem werden Roboter und andere autonome Systeme bis auf
Weiteres nicht als ,,Vollsubjekt mit eigener Nutzenfunktion
und eigenstindiger Zielbestimmung, sondern fremdniitzig, also
fir einen humanen ,,Geschéftsherrn® titig.!'> Damit entspre-
chen sie der Rolle des ,,Gehilfen“ oder ,Dieners besser als
Menschen. Fiir die Betriebsorganisation hatte die Ausdehnung
des Anwendungsbereichs des § 831 BGB die erwiinschte Kon-
sequenz, dass die Verlagerung von Aufgaben von Menschen
auf autonome Maschinen nichts an der Haftungsverfassung an-
dern wiirde. Ein haftungsrechtlicher Anreiz, Menschen durch
Maschinen zu ersetzen, bestiinde nicht. Somit spricht Vieles
fir die Erstreckung des § 831 BGB auf digitale Verrichtungs-
gehilfen.

Allerdings stellt sich das Problem, dass § 831 BGB keine strikte
Zurechnung des deliktischen Verhaltens des Agenten nach
dem Prinzip des respondeat superior anordnet, sondern - wie
eben gesehen - ein Gehilfendelikt mit einem Geschéftsherrn-
delikt auf komplexe Weise kombiniert.!'¢ Eine strikte Zurech-
nung des ,Fehlverhaltens® des digitalen Verrichtungsgehilfen
zum Geschiftsherrn findet nicht statt. Werden die zu § 831
Abs. 1 S. 2 BGB etablierten Grundsitze des dezentralen Entlas-
tungsbeweises auf digitale Verrichtungsgehilfen angewendet,
reicht es fiir die Haftungsbefreiung aus, dass sich der Ge-
schiftsherr in Bezug auf den obersten Vorgesetzten desjenigen
Mitarbeiters entlastet, der den digitalen Gehilfen eingesetzt
hat.!” Da der Nutzer das Verhalten eines autonomen digitalen
Systems nicht beeinflussen kann, wird der Entlastungsbeweis in
diesen Fillen noch leichter gelingen als sonst.!'® Abgesehen
vom Szenario des zweckwidrigen Einsatzes eines digitalen Sys-
tems diirfte die Haftung des Prinzipals stets ausscheiden. Der
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»digitale Verrichtungsgehilfe hilft dem Geschédigten also
nicht.

Wegen dieser Schwichen des § 831 BGB ist damit zu rechnen,
dass die Pflichten des Geschiftsherrn zur Auswahl, Uber-
wachung und Instruktion auch bei digitalen Verrichtungsgehil-
fen durch Organisationspflichten gem. § 823 Abs. 1 BGB er-
ganzt werden.!!® Solche ,,digitalen Organisationspflichten® wé-
ren Konkretisierungen bzw. Erweiterungen der unternehmens-
bezogenen Organisationspflichten, die § 831 BGB in seinem
herkdmmlichen Anwendungsbereich flankieren und verhin-
dern, dass sich Unternehmen der Verantwortung fiir das Ver-
halten ihrer Mitarbeiter im Wege des dezentralen Entlastungs-
beweises breitflichig entschlagen kénnen.!?° Die Entwicklung
dieser Pflichten wird die Gerichte iiber Jahre beschiftigen, aber
nichts daran dndern kénnen, dass die Unternehmenshaftung
fur Mitarbeiterversagen liickenhaft bleibt, und dies in Zukunft
nicht mehr nur fiir menschliche, sondern auch fiir digitale Ge-
hilfen.

3. Tierhalterhaftung (S 833 BGB)

In der Literatur wird erwogen, die Tierhalterhaftung zu mobili-
sieren, um die Verantwortung von Menschen fiir das Fehlver-
halten autonomer Systeme zu begriinden. Danach trifft der Zu-
rechnungsgrund der Tierhalterhaftung auch auf den Einsatz
kiinstlich intelligenter Systeme zu.'?! Dabei wird die Tierhalter-
haftung mitunter als Gefahrdungshaftung qualifiziert.!??

Der Riickgriff auf § 833 BGB ist indessen aus mehreren Griin-
den verfehlt. Zum einen passt schon die Rechtsfolge der Tier-

111 Riehm, ITRB 2014, 113 (114); Denga, CR 2018, 69 (74 f.); Zech in Gless/
Seelmann (Hrsg.), Intelligente Agenten und das Recht, 2016, 163 (190);
Zech, ZfPW 2019, 198 (211); Zech, Entscheidungen digitaler autonomer
Systeme: Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung und Haftung?,
Verhandlungen des 73. Deutschen Juristentags, Bd. I, 2020, S. A 76; Ha-
cker, RW 2018, 243 (265 ff.); und auch die Expertenkommission der EU
Kommission, Report from the Expert Group on Liability and New Tech-
nologies - New Technologies Formation, 2019, S. 45 ff., abrufbar unter ht
tps://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.gro
upMeetingDoc&docid=36608 (zuletzt abgerufen am 7.5.2020); a.A.
Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, 2016, S. 135; vgl. dazu
Teubner, AcP 218 (2018), 155 (190).

112 Vgl. BGH v. 12.7.1996 - V ZR 280/94, VersR 1997, 119; Wagner in
MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 831 Rz. 31, 33 m.w.N.

113 Vgl. nur BGH v. 25.2.1988 - VII ZR 348/86, BGHZ 103, 298 (303) =
VersR 1988, 469; BGH v. 10.3.2009 - VI ZR 39/08, VersR 2009, 784
Rz. 11 f.; Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 831 Rz. 14.

114 Oben unter II 1.

115 Schirmer, JZ 2016, 660 (665); Teubner, AcP 218 (2018), 155 (162); vgl.
auch Hildebrandt, Smart Technologies and the End(s) of Law, 2015,
S.73.

116 Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 831 Rz. 4, 29; zur Kritik
eingehend Wagner, ZHR 181 (2017), 203 (249 ff.).

117 BGH v. 25.10.1951 - III ZR 95/50, BGHZ 4, 1 (2f.) = NJW 1952, 418;
Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 831 Rz. 44 ff.

118 Teubner, AcP 218 (2018), 155 (186, 190).

119 Teubner, AcP 218 (2018), 155 (190).

120 Dazu Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 823 Rz. 97 ff.

121 Horner/Kaulartz, InTeR 2016, 22 (24); Borges, NJW 2018, 977 (981 f.);
Gruber in Hilgendorf/Gunther (Hrsg.), Robotik und Gesetzgebung, 2013,
S.123, 139; Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, 2016,
S. 138 ff.; Riehm/Meier, Kiinstliche Intelligenz im Zivilrecht, DGRI-Jah-
restagung 2018, Rz. 25.

122 Horner/Kaulartz, InTeR 2016, 22 (24); anders Borges, NJW 2018, 977
(981).
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halterhaftung nicht, weil § 833 BGB eine strikte Haftung nur
bei sog. Luxustieren begriindet (Satz 1), nicht aber bei Nutztie-
ren, die etwa im Rahmen der Landwirtschaft gehalten werden
(Satz 2).123 Die damit verbundene haftungsrechtliche Privile-
gierung ausgerechnet der kommerziellen Tierhaltung ist nor-
mativ derart absurd,!>* dass sie nicht ohne zwingenden gesetz-
lichen Befehl auf andere Fille ausgedehnt werden sollte.!?> Die
Haftung des Halters eines Luxustiers gem. § 833 S. 1 BGB ist
zwar strikt, doch ist eine analoge Anwendung von Gefihr-
dungshaftungstatbestinden auf wertungsmaflig gleich liegende
Fille nach stindiger Rechtsprechung nicht moglich.!?¢ Erfor-
derlich wire eine Entscheidung des Gesetzgebers.!?”

Der Gesetzgeber wiederum sollte sich im Fall einer Neurege-
lung der Haftung fiir autonome digitale Systeme jedenfalls
nicht am Modell der Tierhalterhaftung orientieren. Autonome
Systeme sind wertungsmaflig Verrichtungsgehilfen gleich-
zustellen, also Menschen, die im Interesse eines anderen tdtig
werden, an dessen Weisungen gebunden sind, im Rahmen ei-
nes bestimmten Spielraums jedoch selbst Entscheidungen tref-
fen.!?8 Diese Charakterisierung schliefit es aus, autonome Sys-
teme wie ,,digitale Tiere“ zu behandeln.!?® Im Vergleich zu an-
deren technischen Artefakten ist das Neue an autonomen digi-
talen Systemen gerade ihre Autonomie im Sinne einer Fihig-
keit zum rationalen Entscheiden zwischen Verhaltensoptionen.
Die Gefiahrdungshaftung nach § 833 S. 1 BGB hingegen ist auf
Lebewesen zugeschnitten, die genau dazu nicht in der Lage
sind, sondern instinktiv reagieren; Haftungskriterium ist die
»Unberechenbarkeit tierischen Verhaltens“.!3® Das ist das Ge-
genteil dessen, was von intelligenten technischen Systemen zu
erwarten ist.

4. Halterhaftung bei Kfz, S 7 StVG

a) Gefahrdungshaftung und Haftpflichtversicherung

Die Gefihrdungshaftung fiir Straflenverkehrsunfille gem. § 7
StVG trifft den Halter eines Kfz fiir Rechtsgutsverletzungen,
die beim Betrieb desselben entstehen. Die Verantwortlichkeit
reicht bis zur Grenze hoherer Gewalt (§ 7 Abs. 2 StVG). Kolli-
dieren zwei oder mehrere Kfz miteinander, richtet sich die Haf-
tung im Innenverhéltnis der Halter zueinander nach den Ver-
ursachungs- und Verschuldensanteilen (§ 17 Abs.1 StVG).
Das PflVersG zwingt den Kfz-Halter dazu, das aus StrafSenver-
kehrsunféllen resultierende Haftungsrisiko bei einer Haft-
pflichtversicherung zur Deckung zu bringen.

Das eben in groben Strichen geschilderte Haftungs- und De-
ckungssystem hat eine gut gedlte Maschine fiir den Ausgleich
von Verkehrsunfallschdden hervorgebracht, die die Entschadi-
gung der Betroffenen sicherstellt. Das System insgesamt leidet
eher unter einem Ubermafd an Grof3ziigigkeit, insbesondere bei
der Restitution von Sachschéden, als an einer Unterkompensa-
tion der Verkehrsopfer. Da der Halter verschuldensunabhingig
haftet, sind die Anspruchsvoraussetzungen relativ leicht nach-
zuweisen, und wegen der Zustidndigkeit einer Versicherung fiir
die Regulierung ist die Solvenz des Schuldners ebenso gesichert
wie die Professionalitdt der Abwicklung. Beruht der Unfall auf
einem Fahrzeugdefekt, ist der Regress gegen den Fahrzeugher-
steller auf der Grundlage des Produkthaftungsrechts Sache der
Kfz-Haftpflichtversicherung, nicht des Geschédigten.!3! Ledig-
lich 1 % der Straflenverkehrsunfille mit Beteiligung eines Kfz
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sollen auf von den Herstellern zu verantwortende Fehler zu-
riickzufithren sein.132

b) Riicknahme des $ 7 StVG bei selbstfahrenden
Autos?

Fir den Geschddigten hat das Zusammenspiel der Geféihr-
dungshaftung mit einer obligatorischen Haftpflichtversiche-
rung samt action directe den unschétzbaren Vorteil eines One-
Stop-Shop, an den er sich mit seinem Entschadigungsbegehren
wenden kann.!33 Anders als in Jurisdiktionen wie England und
Teilen der Vereinigten Staaten, in denen fiir Verkehrsunfille
die allgemeine Verschuldenshaftung gilt, kommt es in Deutsch-
land fiir die Begriindung der Haftung gar nicht darauf an, ob
sich der Fahrer verkehrswidrig verhalten hat oder der Unfall
durch einen Fehler der Steuerungssoftware verursacht wurde.
Richtete sich die Haftung nach dem Verschulden, wére im ers-
ten Fall der Fahrer, im zweiten hingegen der Hersteller des
Fahrzeugs verantwortlich, und es wire Aufgabe des Geschadig-
ten herauszufinden, wie es in seinem konkrete Fall liegt. Triige
der Geschddigte die Darlegungs- und Beweislast fiir die Lokali-
sierung der Unfallursache entweder beim Fahrer oder beim
Hersteller, drohte ein Leerlauf der Haftung, weil er normaler-
weise nicht iber den Zugang zu diesen Informationen ver-
fiigt.13* Dariiber hinaus wiirden jedenfalls die Kosten der Scha-
densabwicklung ansteigen, denn der Geschidigte miisste die
Verantwortlichkeit vorprozessual aufkliren, um nicht den Fal-
schen zu verklagen.

Aus diesen Griinden ist gerade auch fiir selbstfahrende Autos
an dem eingespielten System der Verkehrsunfallhaftung fest-
zuhalten.!3> Wenn es eines Beweises fiir diese These bedurft
hitte, dann hat das Vereinigte Konigreich ihn geliefert, indem
es im Jahr 2018 eine strikte Haftung bzw. eine strikte Direkt-

123 Zech, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Re-
gelungen zu Verantwortung und Haftung?, Verhandlungen des 73. Deut-
schen Juristentags, Bd. I, 2020, S. A 66.

124 Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 833 Rz. 3.

125 Ubereinstimmend Zech, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme:
Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung und Haftung?, Verhand-
lungen des 73. Deutschen Juristentags, Bd. I, 2020, S. A 66.

126 BGH v. 25.1.1971 - III ZR 208/68, BGHZ 55, 229 (234) = VersR 1971,
452; BGH v. 7.11.1974 - III ZR 107/72, BGHZ 63, 234 (237) = NJW 1975,
117; Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, Vor § 823 Rz. 26.

127 Horner/Kaulartz, InTeR 2016, 22 (24); wohl auch Borges, NJW 2018, 977
(982).

128 Vgl. oben unter V2 b und c.

129 In der Begriindung anders, im Ergebnis genauso Zech in Gless/Seelmann
(Hrsg.), Intelligente Agenten und das Recht, 2016, S. 163, 195f; a.A.
Riehm/Meier, Kiinstliche Intelligenz im Zivilrecht, DGRI-Jahrestagung
2018, Rz. 25.

130 BGH v. 6.7.1976 - VI ZR 177/75, BGHZ 67, 129 (133) = VersR 1976,
1090; BGH v. 19.11.1991 - VI ZR 69/91, NJW 1992, 907 = VersR 1992,
371; BGH v. 6.7.1999 - VI ZR 170/98, VersR 1999, 1291; Wagner in
MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 833 Rz. 13.

131 Wagner, AcP 217 (2017), 707 (760 f£.).

132 Wagner, AcP 217 (2017), 707 (759 m.w.N.).

133 Wagner, Roboter als Haftungssubjekte in Faust/Schifer (Hrsg.), Zivil-
rechtliche und rechts6konomische Probleme des Internet und der kiinst-
lichen Intelligenz, 2019, S. 1, 28.

134 Oben unter III 2.

135 Wagner, Roboter als Haftungssubjekte in Faust/Schifer (Hrsg.), Zivil-
rechtliche und rechtsékonomische Probleme des Internet und der kiinst-
lichen Intelligenz, 2019, S. 1, 28.
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haftung der Haftpflichtversicherung fiir selbstfahrende Autos -
und nur fiir diese — eingefithrt hat.13 Das dafiir mafigebende
Motiv war, dass es fir die Opfer von Verkehrsunfillen unzu-
mutbar sei, sich wegen ihrer Schadensersatzanspriiche an die
zustandigen Autohersteller zu halten.!3” Die Direkthaftung der
Versicherung fiir Verkehrsunfallschdaden durch selbstfahrende
Autos ist eine Kombination von Haftpflicht- und Unfallver-
sicherung, denn sie erstreckt sich auch auf den VN, also den
(vormals sog.) Fahrer des autonomen Automobils.!3® Die Ein-
standspflicht ist ausgeschlossen, wenn der VN die Software des
Wagens manipuliert oder notwendige Software-Updates nicht
installiert hat.13

Vor dem Hintergrund dieser Gesetzgebung in England ist es
bemerkenswert, dass in Deutschland, wo eine dem Automated
and Electric Vehicles Act 2018 entsprechende Rechtslage schon
besteht, der Einschrinkung bzw. Verneinung der Straflenver-
kehrs-Gefdhrdungshaftung fiir autonome Fahrzeuge das Wort
geredet wird.!40 Nach dieser Auffassung erfasst § 7 StVG nur
solche Gefahren, in denen sich auch die ,menschliche ... Unzu-
linglichkeit in der Person des Fahrers® realisiert.'*! Eine solche
Reduktion des Schutzbereichs der Verkehrsunfallhaftung wi-
derspricht der weiten Auslegung der Haftungsvoraussetzung
der spezifischen Betriebsgefahr in § 7 StVG durch Rechtspre-
chung und Lehre. Wiahrend die frither vertretene sog. maschi-
nentechnische Auffassung mafigeblich auf die Realisierung der
kinetischen Risiken eines motorgetriebenen Fahrzeugs abstell-
te,142 gilt heute die sog. verkehrstechnische Auffassung, nach
der § 7 StVG ,,alle durch den Kraftfahrzeugverkehr beeinfluss-
ten Schadensabldufe erfasst.!43 Dafiir geniigt es, wenn bei wer-
tender Betrachtung ,das Schadensgeschehen durch das Kfz
(mit)gepragt worden ist“, wenn ndmlich ,,der Unfall in einem
nahen ortlichen und zeitlichen Zusammenhang mit einem be-
stimmten Betriebsvorgang oder einer bestimmten Betriebsein-
richtung des Kfz steht“.!4* Auf dieser Grundlage hat es der
BGH dem Halter haftungsbegriindend zugerechnet, dass sein
ordnungsgemif in der Tiefgarage abgestelltes Fahrzeug in der
Nacht durch Selbstentziindung wegen eines technischen De-
fekts in Brand geriet und dabei das daneben geparkte Fahrzeug
beschidigte.!#> Entsprechend ist gem. § 17 Abs. 3 S. 1 StVG ein
unabwendbares Ereignis, das zum Ausschluss der Haftung im
Binnenverhiltnis mehrerer Kfz-Halter fithrt, dann nicht gege-
ben, wenn der Unfall ,,auf einem Fehler in der Beschaffenheit
des Fahrzeugs (oder) auf einem Versagen seiner Vorrichtungen
beruht®. Zum Risikokreis des Kfz in diesem Sinne zéhlt bei au-
tonomen Fahrzeugen auch das ,Versagen® ihrer Software.
Folglich ist § 7 StVG ohne weiteres auf Verkehrsunfille anzu-
wenden, die durch ein selbstfahrendes Kfz verursacht wer-
den.146

¢) Einschrankung der Produkthaftung?

Nach geltendem Recht hat zunichst der Halter bzw. dessen
Haftpflichtversicherung fiir die Folgen eines von einem auto-
nomen Kfz verursachten Verkehrsunfalls aufzukommen. Die
den Schaden regulierende Haftpflichtversicherung kann aller-
dings gem. § 86 VVG bei dem Hersteller des Fahrzeugs Regress
nehmen, wenn der Unfall auf einem Produktfehler beruht.!4”
Bei herkommlichen Kfz ist diese Voraussetzung nur ganz selten
erfiillt, so dass die Kosten von Verkehrsunfillen, die pro Jahr
knapp 15 Mrd. € ausmachen,!48 bei den Kfz-Haltern und ihren
Haftpflichtversicherungen bleiben. Mit dem Aufkommen
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selbstfahrender Autos wird sich dies dndern: In einer Welt mit
voll automatisiertem Verkehr, in dem Fahrer nur noch Passa-
giere sind und das Fahrzeug vollstindig durch die Software sei-
nes Herstellers gesteuert wird, entwickelte sich § 86 VVG zu ei-
nem Instrument zur Uberwilzung fast der gesamten Verkehrs-
unfallkosten auf die Autoindustrie.

Von Teilen der Literatur wird gefordert, der sich abzeichnen-
den Verschiebung der Haftungslasten weg vom Halter und hin
zum Hersteller entgegenzuwirken und den Regress auszuschlie-
en oder zu beschranken.!#® Diesen Forderungen ist entschie-
den entgegen zu treten.!’® Die Praventionsfunktion der Haf-
tung verlangt die Zurechnung der Schadenskosten zu demjeni-
gen Akteur, der die Kontrolle iiber die Sicherheitseigenschaften
und das Verhalten des Fahrzeugs innehat. Bei herkommlichen
Fahrzeugen ist dies das Duo aus Halter und Fahrer, bei selbst-
fahrenden Fahrzeugen ist es der Hersteller. Wenn tiberhaupt
lieBe sich umgekehrt tiber die Einschrinkung oder Abschaf-
fung der Halterhaftung nachdenken. Aus den eben genannten
Griinden ist auch dieser Vorschlag abzulehnen, um den Schutz
der Verkehrsopfer sicherzustellen und eine effiziente Abwick-
lung der Verkehrsunfallkosten zu gewéhrleisten.!>! Den Auto-
herstellern steht es frei, selbstfahrende Autos in Kombination

136 Automated and Electric Vehicles Act 2018, Ch. 18, Part 1, Section 2; dazu
Marson/Ferris/ Dickinson, The Automated and Electric Vehicles Act 2018
Part 1 and Beyond: A Critical Review, 20 Statute Law Review 1 (2019).

137 Marson/Ferris/ Dickinson, 20 Statute Law Review 1 (2019): ,,It would be
particularly unfair to ask drivers or third-party victims of motor vehicle
accidents to seek redress from a manufacturer for losses incurred during
the actions of the autonomous vehicle.“

138 Butcher/Edmonds, Automated and Electric Vehicles Act 2018, Briefing
Paper No. CBP 8118, 2018, 10, abrufbar unter https://researchbriefings.p
arliament.uk/ResearchBriefing/Summary/CBP-8118 (zuletzt abgerufen
am 7.5.2020).

139 Automated and Electric Vehicles Act 2018, Ch. 18, Part 1, Section 4; dazu
Marson/Ferris/Dickinson, 20 Statute Law Review 1 (14 ff.) (2019).

140 Schirmer, RW 2018, 453 (457 ff.); dazu Zech, Entscheidungen digitaler au-
tonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung und
Haftung?, Verhandlungen des 73. Deutschen Juristentags, Bd.I, 2020,
S. A 62.

141 Schirmer, RW 2018, 453 (459).

142 Zur Entwicklung Greger in Greger/Zwickel, Haftungsrecht des Strafen-
verkehrs, 5. Aufl. 2014, § 3 Rz. 51 ff.; Kotz/ Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl.

2016, Rz. 547.

143 BGH v. 31.1.2012 - VI ZR 43/11, BGHZ 192, 261 = VersR 2012, 734
Rz. 17.

144 BGH v. 21.1.2014 - VI ZR 253/13, BGHZ 199, 377 = VersR 2014, 396
Rz. 5.

145 BGH v. 21.1.2014 - VI ZR 253/13, BGHZ 199, 377 = VersR 2014, 396
Rz. 6; zuletzt BGH v. 15.10.2019 - VI ZR 377/18, VersR 2020, 441 Rz. 8;
reichhaltige Kasuistik bei Greger in Greger/Zwickel, Haftungsrecht des
Strafenverkehrs, 5. Aufl. 2014, § 3 Rz. 106 ff.

146 Im Ergebnis genauso Riehm/Meier, Kiinstliche Intelligenz im Zivilrecht,
DGRI-Jahrestagung 2018, Rz. 23.

147 Vgl. oben unter V 4 a und Fn. 132 f.

148 GDV, Zahlen und Fakten, abrufbar unter https://www.gdv.de/de/zahlen-
und-fakten/versicherungsbereiche/ueberblick-4660 (zuletzt abgerufen am
7.5.2020). In der fiir das Jahr 2018 genannten Zahl von 14,885 Mrd. €
sind Reserven fiir Schidden, die in diesem Jahr gemeldet, aber noch nicht
reguliert wurden, enthalten, ebenso wie Kosten fiir Leistungen fiir Scha-
den, die in 2017 gemeldet, aber nicht reguliert wurden.

149 Lutz, NJW 2015, 119 (120 £.).

150 Wagner, AcP 217 (2017), 707 (762 f.); Zech, Entscheidungen digitaler au-
tonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung und
Haftung?, Verhandlungen des 73. Deutschen Juristentags, Bd.I, 2020,
S. A 64 ff.

151 Soeben unter V 4 b.
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mit einem Versicherungspaket anzubieten, das die Halterhaf-
tung ebenso tberfliissig macht wie die Kfz-Haftpflichtversiche-
rung. Der Markt bewegt sich bereits in diese Richtung.!>?

5. Haftung mehrerer

Die Haftung mehrerer Personen, die fiir ein und denselben
Schaden verantwortlich sind, ist seit jeher ein schwieriges The-
ma. Es ist zu erwarten, dass dessen Bedeutung durch die digita-
le Revolution noch wesentlich zunehmen wird. Dies gilt nicht
so sehr fiir das Szenario einer Vermarktung von selbstfahren-
den Autos, Robotern und Softwareagenten als geschlossene
Systeme, also als eine Einheit von Hard- und Software, in die
der Nutzer nicht — oder jedenfalls nicht auf legale Weise - ein-
greifen kann. Solche geschlossenen Systeme werden heute
schon bei bestimmten Produkten angeboten, wie etwa die Mo-
biltelefone des Unternehmens Apple, doch findet sich im Mo-
biltelefonmarkt auch der Gegenentwurf eines offenen Systems,
beispielsweise Produkte, die auf der Basis des Betriebssystems
Android operieren.

Kommt es bei autonomen Systemen zum Unbundling, also zur
getrennten Vermarktung von Hard- und Software, stellt sich
die Frage, ob der Hersteller des physischen Produkts oder der-
jenige der Software verantwortlich ist.!>3 Je nach Fallgestaltung
kann sich diese Frage fiir eine Vielzahl von Hard- und Soft-
wareherstellern stellen. Auch der Fall, dass das autonome Sys-
tem erst von einem Trainer ,.erzogen“ wurde und dieser fehler-
haft gehandelt hat, gehort hier her. Ein zweites Szenario ist die
Vernetzung autonomer Systeme mit anderen solchen Systemen
sowie mit lokalen oder extra-terrestrischen Infrastrukturein-
richtungen. Hier hingt die Allokation der Haftungslasten im
Einzelfall davon ab, ob das autonome System, andere Systeme
in seiner Nahe oder bestimmte Infrastruktureinrichtungen ver-
sagt haben.

Das deutsche Deliktsrecht regelt die Haftung mehrerer Schadi-
ger in den §§ 830, 840 BGB. Die Vorschriften beruhen auf der
Annahme, dass fiir einen einheitlichen Schaden entweder eine
oder mehrere Personen verantwortlich sind. Sind mehrere ver-
antwortlich, so haften sie dem Geschidigten als Gesamtschuld-
ner. Eine Proportionalhaftung, die den einzelnen Schadiger nur
fiir einen Anteil haftbar macht, der der Wahrscheinlichkeit ent-
spricht, dass er den Schaden (mit)verursacht hat, wird von der
herrschenden Meinung abgelehnt.!>* Die gesamtschuldnerische
Haftung aller Beteiligten setzt entweder strafrechtlich relevan-
tes Zusammenwirken als Mittiter, Anstifter oder Gehilfen
(§ 830 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB) oder alternative Kausalitat der
einzelnen Tatbeitrdge voraus (§ 830 Abs. 1 S. 2 BGB). Der fiir
das private Haftungsrecht besonders relevante Tatbestand des
§ 830 Abs. 1 S. 2 BGB verlangt, dass mit Blick auf jeden der Al-
ternativtater jeweils der volle Haftungstatbestand nachgewiesen
wird und jeweils nur die Kausalitit offenbleibt, und zudem der
Tatbeitrag jedes einzelnen geeignet war, den gesamten Schaden
zu verursachen.!> In dem seltenen Fall, dass der Kausalitats-
nachweis mit Blick auf mehrere Beteiligte gelingt, haften diese
gem. § 840 Abs. 1 BGB gesamtschuldnerisch als sog. Neben-
tater.156

Die eben geschilderten Regeln zur Haftung mehrerer sind nur
bedingt dazu geeignet, den spezifischen Problemlagen bei auto-
nomen Systemen Herr zu werden. Versagt beispielsweise die
Steuerung eines Gefrierhauses mit der Folge, dass Lebensmittel
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auftauen und verderben, ldsst sich die Haftung des Herstellers
von Hardware, der Programmierer von Software, der Trainer
intelligenter Computerprogramme, der ,,Zulieferer von Daten
sowie schliefSlich des Dienstleisters oder Nutzers, der alle diese
physischen und virtuellen Komponenten zu einer funktionie-
renden Anlage zusammengefiigt hat, erst begriinden, nachdem
der Sachverhalt geklart ist. Da samtliche Haftungstatbestdnde
die Kausalitdt des eigenen Verhaltens oder der eigenen Sachen
fir die Rechtsgutsverletzung voraussetzen, miisste die Scha-
densursache in dem Netz von moglichen Ursachen lokalisiert
und einem bestimmten Akteur zugerechnet werden kénnen.
Das wird in vielen Fillen entweder nicht méglich oder mit ei-
nem unverhiltnisméifligen Aufwand verbunden sein. Insbeson-
dere die Haftungsbegriindung zu Lasten aller Beteiligter 1.5.d.
§ 830 Abs. 1 S.2 BGB erfordert den Nachweis, dass samtliche
potentiellen Schadiger pflichtwidrig gehandelt oder einen Ge-
fahrdungshaftungstatbestand ~ verwirklicht haben.!>” Dieser
Nachweis wird nur in seltenen Fallen gelingen.

Es ist einstweilen nicht zu sehen, wie dem Problem des Un-
bundling bei offenen digitalen Systemen sowie dem Vernet-
zungsrisiko mit den Mitteln des geltenden Rechts oder auch ei-
ner mafivollen Weiterentwicklung der §$ 830, 840 BGB begeg-
net werden konnte. Eine Kollektivierung der Schadensrisiken
zu Lasten einer Gruppe von Verantwortlichen erscheint unaus-
weichlich. Die von der Rechtsprechung entwickelte Figur der
sog. Haftungseinheit, kraft derer mehrere Tatbeitrdge zu einer
einzigen Ursache im Rechtssinne zusammengefasst werden,
wenn sie sich in ein und demselben Ursachenbeitrag aus-
gewirkt haben,'® weckt entsprechende Erwartungen, ist tat-
sachlich jedoch fiir eine Kollektivierung der Haftung nicht ge-
eignet. Schlieflich kommt sie allein bei der Anrechnung des
Mitverschuldens des Geschédigten im Verhaltnis zu mehreren
Schddigern oder beim Binnenausgleich unter Nebentitern gem.
§§ 840 Abs. 1, 426, 254 BGB zum Tragen.!> Die Annahme ei-
ner Haftungseinheit setzt somit gerade voraus, dass fiir jeden
einzelnen beteiligten Nebentiter sowie fiir den Geschadigten
($ 254 BGB) der Nachweis der Kausalitit und der tibrigen Haf-
tungselemente gefiihrt ist.

152 Wagner, AcP 217 (2017), 707 (764 £.); Eidenmiiller, Machine Performance
and Human Failure: How Shall We Regulate Autonomous Machines?,
SSRN-1D3414602-2, 12, 16 f., abrufbar unter https://ssrn.com/abstract=3
414602 (zuletzt abgerufen am 7.5.2020).

153 Eingehend Wagner, Roboter als Haftungssubjekte in Faust/Schdfer
(Hrsg.), Zivilrechtliche und rechtsékonomische Probleme des Internet
und der kiinstlichen Intelligenz, 2019, S. 1, 26.

154 Dazu Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 830 Rz. 77 ff.

155 BGH v. 7.11.1978 - VI ZR 128/76, BGHZ 72, 355 (358) =VersR 1979,
266; BGH v. 27.5.1987 - V ZR 59/86, BGHZ 101, 106 (108) = VersR 1987,
1193.

156 Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 840 Rz. 2.

157 BGH, VersR 1968, 943 (944); BGH v. 24.1.1984 - VI ZR 37/82, BGHZ 89,
383 (399 f.) = VersR 1984, 359.

158 Vgl. BGH v. 29.9.1970 - VI ZR 74/69, BGHZ 54, 283 (284 f.) = VersR
1970, 1110; BGH v. 18.9.1973 - VI ZR 91/71, BGHZ 61, 213 (218) =
VersR 1974, 34.

159 Vieweg in Staudinger, BGB, 2015, § 840 Rz. 39 ff.; Wagner in Miinch-
Komm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 840 Rz. 29 f.
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VI. Haftungsregime de lege ferenda

1. Haftungsliicken und Regelungsaufgaben

Die Analyse des geltenden Rechts hat einen differenzierten Be-
fund erbracht. Autonome Systeme sind kein haftungsrecht-
liches Niemandsland, sondern unterliegen den herkémmlichen
Haftungsnormen. Allerdings regelt das allgemeine Deliktsrecht
allein das Verhalten von Menschen und Unternehmen, indem
es ihnen Sorgfalt bei Produktion und Betrieb digitaler Systeme
abverlangt. Der anthropozentrische Sorgfaltsmafstab vermag
das Autonomierisiko, also das ,,Fehlverhalten® autonomer Sys-
teme nicht als solches zu erfassen. Dartiber hinaus sind die
Schwierigkeiten zutage getreten, die das Haftungsrecht mit of-
fenen Softwarearchitekturen und der Vernetzung autonomer
Systeme hat. Die Interaktion der verschiedenen Komponenten
eines offenen Systems sowie dessen Verbindung mit digitaler
Infrastruktur, mit von Dritten bezogenen Daten sowie mit an-
deren digitalen Artefakten in der Umgebung schaffen die Ge-
fahr eines ,Systemversagens®, das sich keinem Einzelakteur
mehr zuordnen ldsst. Im Folgenden ist zu untersuchen, wie das
geltende Recht so fortentwickelt werden konnte, dass es dem
Autonomie- und dem Vernetzungsrisiko besser gerecht werden
kann.

2. Verscharfung der Produkthaftung

a) Starkere Kontrolle - scharfere Haftung

Der Hersteller des autonomen Systems ist diejenige Partei, die
das ,Verhalten® des Produkts in dem Umfang determiniert,
wie dies iiberhaupt méglich ist. Fiir geschlossene Systeme, die
als Biindel von Hard- und Software in den Verkehr gebracht
werden und vom Nutzer nicht verdndert werden konnen, gilt
dies uneingeschrinkt. Bei offenen Systemen, die vom Nutzer
modifiziert oder mit anderen digitalen Systemen verbunden
werden kénnen, unterliegt jedenfalls die konkrete Komponente
der Kontrolle des Herstellers. Kurzum: Der Hersteller ist die
Zentralfigur des Haftungsgeschehens rund um digitale Syste-
me. 160

Die Produkthaftung des Herstellers fiir Schaden, die ein digita-
les Produkt nach dem Inverkehrbringen verursacht, ist de lege
lata auf fehlerhafte Produkte beschrinkt, setzt also den Nach-
weis voraus, dass das Produkt im Zeitpunkt seines Inverkehr-
bringens den gebotenen Sicherheitsstandard verfehlt hat. Diese
Anforderung erweist sich bei autonomen Systemen aus drei
Griinden als problematisch: Erstens muss sich das Produkthaf-
tungsrecht bei Robotern und Softwareagenten von einem an-
thropozentrischen Fehlerbegriff 16sen und beim ,,Verhalten®
des autonomen Systems selbst, also auf der Systemebene anset-
zen.!®! Zweitens sind die tatsichlichen Voraussetzungen fiir die
Feststellung eines Produktfehlers so anspruchsvoll, dass der
Geschadigte vor ernsten Beweisschwierigkeiten steht.!62 Drit-
tens reicht der Einfluss des Herstellers auf sein Produkt bei di-
gitalen Systemen regelmaflig iiber den Zeitpunkt des Inver-
kehrbringens hinaus und erstreckt sich auf die volle Einsatz-
dauer des Produkts.163

Diese Probleme lieflen sich auf einen Schlag 16sen, wenn das
Produkthaftungsrecht vom Fehlerbegriff abgekoppelt und zu
einer strikten Haftung im eigentlichen Sinne weiterentwickelt
wiirde.!®* Bei analogen Produkten ist ein solcher Schritt unan-
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gemessen, denn sie unterliegen der Kontrolle durch ihre Nut-
zer. Dies erkldrt, warum die Mehrzahl der durch Fahrzeuge
und andere technische Gerite verursachten Schidden nicht
durch einen Fehler des Produkts, sondern durch Fehlverhalten
des Nutzers verursacht wird.!6> Bei autonomen Systemen ist
der Nutzer von der Steuerung des Produkts ausgeschlossen,
und der Hersteller determiniert dessen ,,Verhalten®. Deshalb ist
es angemessen, den Hersteller mit den Kosten der Unfille, in
denen das von ihm vermarktete Produkt involviert ist, zu belas-
ten. Dies sollte unter dem Vorbehalt gelten, dass der Hersteller
nachweist, dass der Schaden nicht durch héhere Gewalt, durch
Mitverschulden des Geschédigten oder durch pflichtwidriges
Verhalten eines Dritten verursacht wurde.

b) Gefahrdungshaftung anstatt super-strikter Haftung

Die zuletzt genannten Haftungsausschlussgriinde, also das Mit-
verschulden des Geschddigten und die Interferenz eines Drit-
ten, sind dem franzosischen Recht geldufig, das die super-strik-
te Haftung des Sachhalters entsprechend begrenzt.!%® Dartiber
hinaus schrinkt das franzosische Recht die Sachhalterhaftung
durch weitere Kriterien ein, die bei der Haftungsvoraussetzung
der Kausalitdt ansetzen und darauf abstellen, ob die Sache bei
der Schadensverursachung eine aktive Rolle gespielt hat oder
passiv geblieben ist.1” In der franzosischen Dogmatik wird
freimiitig eingerdumt, dass Restriktionen solcher Art, die mit
Kausalitit im eigentlichen Sinne nichts zu tun haben, nétig
sind, um eine sonst zu weit ausgreifende Haftung im Zaum zu
halten.’®® Im Vergleich dazu bietet die Gefihrdungshaftung
deutscher Provenienz das attraktivere Modell. Indem die Ge-
fahrdungshaftung die Haftung auf Fille begrenzt, in denen sich
dasjenige Risiko verwirklicht hat, wegen dessen eine verschul-
densunabhingige Einstandspflicht iiberhaupt eingefithrt wor-
den ist, werden phéinotypisch ansetzende Einschrinkungen des

160 Vgl. oben unter IV 1b.
161 Vgl. oben unter V 1 ¢ cc.
162 Vgl. oben unter V 1 d.
163 Vgl. oben unter V 1 c ee.

164 Wagner, Roboter als Haftungssubjekte in Faust/Schéfer (Hrsg.), Zivil-
rechtliche und rechtsékonomische Probleme des Internet und der kiinst-
lichen Intelligenz, 2019, S. 1, 18 ff. Die Expertengruppe der EU Kommis-
sion fordert ebenfalls eine strikte Herstellerhaftung, meint damit aber
eine quasi-Verschuldenshaftung, weil sie am Produktfehler als An-
spruchsvoraussetzung festhilt. Report from the Expert Group on Liability
and New Technologies - New Technologies Formation, 2019, 42 ff., ab-
rufbar unter https://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=g
roupDetail.groupMeetingDoc&docid=36608 (zuletzt abgerufen am
7.5.2020).

165 Oben unter V 4 a; Lutz, NJW 2015, 119 (120 £.); Gomille, JZ 2015, 76 (81);
Wagner, AcP 217 (2017), 707 (759).

166 Viney/Jourdain/Carval, Traité de droit civil, Les conditions de la respon-
sabilité, 4. Aufl. 2013, Rz. 702 ff.; Flour/Albert/Savaux, Droit civil - Les
obligations, 2. Le fait juridique, 14. Aufl. 2011, Rz. 269 ff; Terré/Simler/
Lequette, Droit civil, Les obligations, 11. Aufl. 2013, Rz. 793 ff.

167 Viney/Jourdain/Carval, Traité de droit civil, Les conditions de la respon-
sabilité, 4. Aufl. 2013, Rz. 665 ff.; Flour/Albert/Savaux, Droit civil - Les
obligations, 2. Le fait juridique, 14. Aufl. 2011, Rz. 285; Terré/Simler/Le-
quette, Droit civil, Les obligations, 11. Aufl. 2013, Rz. 775, 795; vgl. auch
Whittaker, Liability for Products, 2005, S. 54 ff.

168 Flour/Albert/Savaux, Droit civil - Les obligations, 2. Le fait juridique,
14. Aufl. 2011, Rz. 285: “... & savoir qu’un systéme de responsabilité sans
faute (...) ne peut étre mis en oeuvre que moyennant une correction par
une théorie restrictive de causalité. On ne raisonablement rendre respon-
sable les gardiens de toutes les choses sans lequelles il n’y aurait pas eu de
domage. On est donc nier le role causale de certaines d’entre elles ....”.
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Kausalititsbegriffs tiberfliissig. Zugleich ergibt sich eine Fokus-
sierung der Haftung auf die aus normativer Sicht relevanten
Fille. Der Fehlerbegriff des Produkthaftungsrechts sollte bei
autonomen digitalen Systemen deshalb nicht ersatzlos entfal-
len, sondern durch eine Gefdhrdungsklausel ersetzt werden, die
die Haftung auf die Realisierung des spezifischen Risikos sol-
cher Systeme — also der ,,digitalen Gefahr - begrenzt.

Eine Produkt-Gefihrdungshaftung in dem eben skizzierten
Sinne wiirde die Hersteller autonomer Systeme nicht unange-
messen belasten. Wegen der vollharmonisierenden Wirkung
der Richtlinie 85/374/EWG konnte ihre Einfithrung ohnehin
nur auf européischer Ebene erfolgen.!® Sie wiirde dann fiir alle
im Binnenmarkt in den Verkehr gebrachten Produkte gelten
und dadurch Wettbewerbsgleichheit fiir die Produzenten ge-
wihrleisten. Die Hersteller wiirden die sie treffenden Haftungs-
lasten tiber den Produktpreis auf die Nutzer autonomer Syste-
me iiberwilzen. Die damit verbundenen Allokationseffekte
sind uneingeschrankt zu begriiflen: Die durch autonome Syste-
me verursachten Schadenskosten wiirden durch eine strikt aus-
gestaltete Produkthaftung von den Herstellern vollstindig in-
ternalisiert und folglich in den Produktpreisen reflektiert, wo-
rauf sich die Nachfrage einstellen wiirde, indem sich das Nach-
fragevolumen im Vergleich zu einer Welt externalisierter Scha-
denskosten verringerte. Genau dieser Effekt ist aus volkswirt-
schaftlicher Sicht wiinschenswert.

Das Europdische Parlament hat die Einfithrung einer verschul-
densunabhingigen Haftung fiir Systeme kiinstlicher Intelligenz
erwogen, ohne sich auf den Hersteller als Haftungsadressaten
festzulegen.!”® Immerhin soll die Haftung nach dem Willen des
Parlaments ,,im Verhiltnis zum tatsichlichen Ausmafd der An-
weisungen stehen ..., die dem Roboter gegeben worden sind“.17!
Im Normalfall bedeutet dies, dass der Hersteller im Obligo ist.

c) Beweislastumkehr fiir den Produktfehler

Als Minderform zur Gefiahrdungshaftung kommt die Umkehr
der Beweislast fiir den Produktfehler in Betracht. Bei der Pro-
dukthaftung gem. § 823 Abs. 1 BGB lief3e sich dies durch die
Rechtsprechung realisieren, die fiir Digitalprodukte den mit
der Hiihnerpest-Entscheidung eingeschlagenen Weg zu Ende
gehen und die Beweislast nicht nur fiir fahrldssiges Verhalten
des Herstellers, sondern auch fiir den Produktfehler selbst um-
kehren sollte./”> Bei der harmonisierten Produkthaftung hin-
gegen muss der europidische Gesetzgeber titig werden, weil
Art. 4 Richtlinie 85/374/EWG dem Geschadigten die Beweislast
fir den Produktfehler auferlegt. Die Expertenkommission der
EU Kommission hat sich dieses Petitum zu eigen gemacht, al-
lerdings an bestimmte Voraussetzungen gekniipft.!”3 Die Euro-
pdische Kommission erwigt in ihrem Weiflbuch zu kiinstlicher
Intelligenz, Internet der Dinge und Robotik ebenfalls die Ver-
schirfung der Produkthaftung, vermeidet aber die Festlegung
auf bestimmte Instrumente und konkrete Regelungsziele.l74
Der dazu vorgelegte interne Bericht der Kommission nennt Be-
weiserleichterungen zugunsten des Geschédigten, will aber of-
fenbar Art. 4 Richtlinie 85/374/EWG nicht antasten.!”> Ohne
eine Anderung des Art. 4 Richtlinie wird es indessen nicht ge-
hen, wenn die Beweisposition des Geschidigten gegeniiber
dem Hersteller autonomer digitaler Systeme spiirbar verbessert
werden soll.
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3. Reform der Nutzerhaftung?

a) Lésungsoptionen

Eine zweite Moglichkeit der Zurechnung von Verantwortung
in der digitalen Welt besteht darin, nicht die Herstellerhaftung
strikt auszugestalten, sondern die Nutzerhaftung zu verschir-
fen. Insofern stehen zwei Losungen zur Diskussion. Eine Opti-
on besteht darin, die Haftung fiir Verrichtungsgehilfen dem
Prinzip des respondeat superior zu unterstellen und das delikti-
sche Verhalten des autonomen digitalen Systems dessen Prinzi-
pal haftungsbegriindend zuzurechnen. Die Alternative besteht
darin, die Verantwortlichkeit des Nutzers vom Erfordernis ei-
ner Pflichtverletzung abzukoppeln und als Gefihrdungshaftung
auszugestalten.

b) Digitale Assistenzhaftung als Quasi-Verschuldens-
haftung?

Zur Schliefung der durch § 831 BGB verursachten Zurech-
nungs- und Haftungsliicke hat Teubner eine digitale Assistenz-
haftung vorgeschlagen, die dem Prinzipal das Fehlverhalten di-
gitaler Gehilfen strikt zurechnete, wie es dem Prinzip des res-
pondeat superior und der Vorschrift des §278 BGB ent-
spricht.'”® Dabei handelte es sich nicht um eine Gefihrdungs-
haftung, weil die Haftung nicht an den Betrieb eines auto-
nomen Systems gekniipft wiirde, sondern an das Fehlverhalten
dieses Systems. Erforderlich ist also eine Pflichtverletzung des
Softwareagenten oder Roboters.!”” Die fiir die Vertragshaftung
vertretene Analogie zu § 278 BGB ist im Deliktsrecht nicht
moglich; die digitale Assistenzhaftung in diesem Bereich also
ein Vorschlag de lege ferenda.7®

Die digitale Assistenzhaftung in dem eben skizzierten Sinne hat
viel fiir sich. Insbesondere verhinderte sie die Externalisierung
von Risiken und Schadenskosten durch arbeitsteilig organisier-

169 EuGH - C-52/00 (Kommission ./. Frankreich), Rz. 24; EuGH - C-154/00
(Kommission ./. Griechenland), Rz. 20; EuGH - C-183/00 (Gonzélez Sén-
chez), Rz. 23 ff.; EuGH - C-402/03 (Skov), Rz. 23; EuGH - C-621/15 (Sa-
nofi Pasteur), Rz. 20.

170 Europdisches Parlament, Zivilrechtliche Regelungen im Bereich Robotik,
Entschliefung vom 16.2.2017, P8_TA-PROV(2017)0051, Rz. 53 f.

171 Europiisches Parlament, Zivilrechtliche Regelungen im Bereich Robotik,
Entschliefung vom 16.2.2017, P8_TA-PROV(2017)0051, Rz. 56.

172 BGH v. 26.11.1968 - VI ZR 212/66, BGHZ 51, 91 (102) = VersR 1969,
155 (Hithnerpest); zur Begriindung der (beschrinkten) Beweislastumkehr
bei der Produkthaftung herkommlicher Priagung Wagner in Miinch-
Komm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 823 Rz. 858 f.

173 European Commission, Report from the Expert Group on Liability and
New Technologies - New Technologies Formation, 2019, 42 ff., abrufbar
unter https://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupD
etail.groupMeetingDoc&docid=36608 (zuletzt abgerufen am 7.5.2020).
Dazu unten unter VI 1.

174 Weiflbuch zur Kiinstlichen Intelligenz - ein europdisches Konzept fiir
Exzellenz und Vertrauen, COM(2020) 65 final, 14 ff., abrufbar unter http
s://ec.europa.eu/info/sites/info/files/commission-white-paper-artificial-in
telligence-feb2020_de.pdf (zuletzt abgerufen am 7.5.2020).

175 Weiflbuch zur Kiinstlichen Intelligenz - ein europdisches Konzept fiir
Exzellenz und Vertrauen, COM(2020) 65 final, 14, abrufbar unter https://
ec.europa.eu/info/sites/info/files/commission-white-paper-artificial-intell
igence-feb2020_de.pdf (zuletzt abgerufen am 7.5.2020).

176 Teubner, AcP 218 (2018), 155 (191 f£.).

177 Teubner, AcP 218 (2018), 155 (192).

178 Teubner, AcP 218 (2018), 155 (190 f.).
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te Unternehmen. Nach herrschender Meinung haftet ein Un-
ternehmen fiir Fehlfunktionen einer Maschine nur unter der
Voraussetzung, dass es selbst Sorgfaltspflichten in Bezug auf
den Einsatz, die Uberwachung und die Instandhaltung der Ma-
schine verletzt hat. Dies gilt im Vertragsrecht (§ 280 Abs. 1
BGB), fiir das eine analoge Anwendung des § 278 BGB auf Ma-
schinenversagen tiberwiegend abgelehnt wird,!”® genauso wie
im Deliktsrecht (§ 823 Abs. 1 BGB).!® Diese Haftungsregel hat
zur Folge, dass sich im Fall der Aufgabendelegation auf auto-
nome Systeme die Verantwortung des Unternehmens darauf
beschrinkt, Sorgfalt bei der Bestimmung des Einsatzrahmens
des Systems walten zu lassen, es hinreichend instand zu halten
und zu tiberwachen. Eine Zurechnung des ,,Fehlverhaltens® des
autonomen Systems findet nicht statt. Gleichzeitig ist das auto-
nome System mangels Rechtsfihigkeit und mangels eigenen
Vermogens nicht dazu in der Lage, Ersatzanspriiche Dritt-
betroffener, die infolge des Fehlverhaltens des Systems einen
Schaden erlitten haben, zu erfiillen. Soweit dem Unternehmen
kein eigenes Auswahl-, Wartungs- und Uberwachungsver-
schulden nachgewiesen werden kann, haftet fiir Fehlfunktionen
des digitalen Systems — niemand.

Die digitale Assistenzhaftung ist dazu geeignet, die eben be-
schriebene Haftungsliicke zu schlieflen und auf diese Weise
den Anreiz zu beseitigen, durch Verlagerung von Aufgaben auf
autonome digitale Systeme Schadensrisiken zu Lasten Dritter
zu externalisieren. Allerdings ist sie einem schwerwiegenden
Einwand ausgesetzt: Simtliche Argumente, die fiir eine strikte
Zurechnung des Fehlverhaltens eines autonomen digitalen Sys-
tems sprechen, streiten mutatis mutandis auch fiir die strikte
Zurechnung der Delikte eines ,autonomen humanen Systems"®,
also eines menschlichen Verrichtungsgehilfen. Die geltende
Haftungsregel des § 831 BGB fiithrt bei der Aufgabendelegation
auf Mitarbeiter zu einer unangemessenen Entlastung des Un-
ternehmens bei gleichzeitiger Uberforderung des Mitarbei-
ters.!8! Die Reduktion der Sorgfaltspflichten des Prinzipals auf
Auswahl- und Uberwachungspflichten verhindert die Begriin-
dung einer Verantwortung in allen Fillen, in denen der fiir den
Prinzipal tdtige Gehilfe dessen Pflichten zum Schutz der
Rechtsgiiter Dritter verletzt. Die Entlastung des Prinzipals wird
auch nicht durch die persénliche Eigenhaftung des Gehilfen ge-
geniiber dem Geschédigten kompensiert, weil der Gehilfe typi-
scherweise nicht tiber die finanziellen Mittel verfiigt, um dessen
Ersatzanspruch zu erfilllen. Die Mittellosigkeit des Gehilfen
entwertet nicht nur den durch das Deliktsrecht zu gewiéhrleis-
tenden Rechtsgiiterschutz, sondern verzerrt dariiber hinaus die
Sorgfaltsanreize des Gehilfen und des Prinzipals. Uberdies hat
der Leerlauf der Haftung negative Allokationseffekte, weil der
Produktpreis nicht die vollen sozialen Kosten der Produktion
reflektiert und deswegen eine zu hohe Nachfrage generiert.!82

Vor diesem Hintergrund ist eine Reform des § 831 BGB durch
Abschaffung des Entlastungsbeweises gem. Abs. 1 Satz 2 drin-
gend geboten.!83 In Ubereinstimmung mit den Nachbarrechts-
ordnungen des common law und der romanischen Welt ist das
Delikt des Gehilfen dem Prinzipal nach dem Prinzip des res-
pondeat superior strikt zuzurechnen.!'® Dogmatisch eriibrigte
eine Reform der Gehilfenhaftung die teilweise absurden Ver-
renkungen zur Umgehung des § 831 Abs. 1 S.2 BGB, von der
hypertrophen Annahme vertraglicher Schutzpflichten, die
nichts anderes sind als deliktsrechtliche Verkehrspflichten,!8>
iber die Konstruktion deliktischer Organisationspflichten,!8
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die die Leitungsorgane korporativ verfasster Unternehmen tref-
fen und dann ,aus Versehen“ deren personliche Haftung be-
griinden,'®” bis hin zur Ausdehnung des Anwendungsbereichs
des § 31 BGB auf Personen jenseits des Kreises verfassungs-
mifliger Vertreter.!8® Ein Gesetzesentwurf aus dem Jahr 1967
hatte die Reform des § 831 BGB ins Auge gefasst,!? ist jedoch
leider gescheitert. Ein erneuter Anlauf ist dringend geboten. Im
Vergleich zur Kriminalisierung unternehmerischen Verhaltens
durch das geplante Verbandssanktionengesetz ist die Reform
der zivilrechtlichen Unternehmenshaftung die maf3vollere,
sinnvollere und daher vordringlichere Aufgabe.!

c) Strikte Haftung der Betreiber/Nutzer digitaler
Systeme?

aa) Skizzierung eines Modells strikter Nutzerhaftung

Die Europdische Kommission erwégt in jhrem Wei8buch {iber
kiinstliche Intelligenz, das Internet der Dinge und Robotik die
Einfithrung einer strikten Haftung zu Lasten der Betreiber be-
sonders gefihrlicher autonomer digitaler Systeme.!®! Fiir die
Betreiber aller iibrigen Systeme werden Beweiserleichterungen
in Bezug auf den Nachweis der Pflichtverletzung (Verschulden)

179 Kohler, AcP 182 (1982), 126 (168); Caspers in Staudinger, BGB, 2019,
§ 278 Rz.5; Grundmann in MiinchKomm/BGB, 8. Aufl. 2019, Bd. 2,
§ 278 Rz. 46; differenzierend Pfeiffer in Soergel, BGB, 13. Aufl. 2014,
Bd. 2, § 278 Rz. 25; unentschieden Lieser, JZ 1971, 759 (761); fiir die ana-
loge Anwendung des § 278 BGB auf Automatenversagen Wolf, JuS 1989,
899 (901 f.); zum schweizerischen Recht Spiro, Die Haftung fiir Erfiil-
lungsgehilfen, 1984, S. 209 ff,; fir die analoge Anwendung auf autonome
digitale Systeme Teubner, AcP 218 (2018), 155 (187); Hacker, RW 2018,
243 (257 f.).

180 OLG Diisseldorf, VersR 1985, 744 (745 f.); RG, JW 1935, 3540; Bernau in
Staudinger, BGB, 2018, § 831 Rz. 161; Wagner in MiinchKomm/BGB,
7. Aufl. 2017, § 831 Rz. 43.

181 Dazu Wagner, ZHR 181 (2017), 203 (254 f.); Kotz/ Wagner, Deliktsrecht,
13. Aufl. 2016, Rz. 304 ff.

182 Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, 2004, 207 ff.
183 Zur Reform Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 831 Rz. 3 ff.

184 v. Caemmerer, ZfRV 1973, 241; Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechts-
vergleichung, 3. Aufl. 1996, § 41, 647 f.; Wagner in Zimmermann (Hrsg.)
Grundstrukturen des europiischen Deliktsrechts, 2003, S. 189, 291 ff;
Wagner, ZHR 181 (2017), 203 (210 ff.).

185 Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 823 Rz. 394 ff.

186 Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 823 Rz. 97 ff,; eingehend
Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001.

187 BGH v. 5.12.1989 - VI ZR 335/88, BGHZ 109, 297 = VersR 1990, 205 =
JZ 1990, 486 mit Anm. Mertens/ Mertens.

188 Leuschner in MiinchKomm/BGB, 8. Aufl. 2018, § 31 Rz. 14 ff.

189 Bundesministerium der Justiz, Referentenentwurf eines Gesetzes zur An-
derung und Ergidnzung schadensersatzrechtlicher Vorschriften, Bd. I und
11, 1967; dazu Kotz/ Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016, Rz. 329.

190 Zum Referentenentwurf eines Verbandssanktionengesetzes Baur/Holle,
ZRP 2019, 186; zum Verhiltnis Verbandsstrafe/Unternehmenshaftung
Wagner, ZGR 2016, 112 (144 ff.).

191 Weilbuch Zur Kiinstlichen Intelligenz - ein europiisches Konzept fiir
Exzellenz und Vertrauen, COM(2020) 65 final, 16, abrufbar unter https://
ec.europa.eu/info/sites/info/files/commission-white-paper-artificial-intell
igence-feb2020_de.pdf (zuletzt abgerufen am 7.5.2020) i.V.m. dem dazu
gehorigen Kommissionsbericht zum Produktsicherheits- und -haftungs-
recht bei Kiinstlicher Intelligenz, dem Internet der Dinge und Robotik,
Report on the safety and liability implications of Artificial Intelligence,
the Internet of Things and Robotics, COM(2020) 64 final, 14, abrufbar
unter https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/report-safety-liability-artifi
cial-intelligence-feb2020_en_1.pdf (zuletzt abgerufen am 7.5.2020).
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und der Kausalitat in Aussicht gestellt.!92 Dabei stiitzt sich die
Kommission auf den Bericht der von ihr eingesetzten Exper-
tengruppe.'®® Die strikte Betreiberhaftung soll allerdings nicht
notwendig diejenige Person treffen, die das autonome digitale
Produkt einsetzt (sog. frontend operator), sondern ggf. auch
diejenige Partei, die fortwahrend die sicherheitsrelevanten Ei-
genschaften des Produkts bestimmt (sog. backend operator).
Bei selbstfahrenden Autos soll der Hersteller, der die Steue-
rungssoftware des einzelnen Wagens kontrolliert, als ,,backend
operator” zu qualifizieren sein, mit der Folge, dass (allein) ihn
die strikte Betreiberhaftung trife.!%4

Aus der Sicht des deutschen Haftungsrechts kdme die Einfiih-
rung einer Gefahrdungshaftung fiir digitale autonome Systeme
einer Generalisierung des § 7 StVG gleich. Nicht nur die Halter
von Kfz, sondern auch die Halter autonomer Systeme wiirden
einer verschuldensunabhéngigen Gefihrdungshaftung unterlie-
gen. Im Schadensfall erledigte sich fiir den Geschédigten das
Erfordernis, ein Fehlverhalten des Nutzers nachweisen zu miis-
sen. Das Gericht wire der Aufgabe enthoben, Sorgfaltsgebote
fiur den Umgang mit autonomen Systemen zu definieren. Die
Abwicklung von Schadensfillen wiirde dadurch wesentlich er-
leichtert und administrativer Aufwand eingespart.

Eine strikte Haftung fiir Schaden, die durch Sachen jeder Art
verursacht werden, kennt heute schon das franzosische Recht,
namlich die Gardien-Haftung nach dem heutigen Art. 1242
Abs. 1 Code civil (frither Art. 1384 Abs. 1 Code civil). Anders
als bei § 7 StVG handelt es sich nicht um eine Gefdhrdungshaf-
tung, denn ihr Schutzbereich erfasst simtliche Schidden, die
durch eine Sache verursacht werden, nicht allein solche, indem
sich eine der Sache innewohnende besondere Gefahr reali-
siert.!%> Die Verantwortlichkeit des Sachhalters findet ihre
Grenzen allein dort, wo der Schaden auf einem unvorherseh-
baren und unabwendbarem externen Ereignis (force majeure),
auf dem Fehlverhalten oder der Risikoiibernahme des Opfers
(comportement de la victime) oder auf der Intervention eines
Dritten (fait du tiers) beruht.!%¢

Die Gardien-Haftung franzosischer Pragung unterscheidet sich
von der Gefihrdungshaftung deutscher Provenienz weiterhin
durch eine flexiblere, noch stirker an die Ausiibung tatsich-
licher Kontrolle gekniipfte und auf Verhaltenssteuerung aus-
gerichtete Definition des Haftungssubjekts. Wahrend § 7 StVG
die Gefahrdungshaftung an den Halter adressiert, kennt das
franzosische Recht neben der Haftung des eigentlichen Nut-
zers, der die tatsdchliche Kontrolle iiber die Sache ausiibt (gar-
de de comportement), auch die sog. garde de la structure, die die
der Sache inhdrenten Risiken erfasst und normalerweise den
Eigenttimer trifft.!” Beruht der Schaden auf einem Fehler der
Sache, also auf einem Sicherheitsdefizit, kann sich die Gardien-
Haftung auch gegen den Hersteller als gardien de la structure
richten; sie funktioniert dann ganz dhnlich wie die Haftung
nach der Richtlinie 374/85/EWG.!8 Die Unterscheidung zwi-
schen garde de la comportement und garde de la structure hat
bei dem Vorschlag, zwischen ,frontend operator® und ,ba-
ckend operator® zu differenzieren, offensichtlich Modell ge-
standen.

bb) Versicherungsschutz

Das Verkehrsunfallrecht miisste auch insofern Modell fiir eine
strikte Haftung der Nutzer autonomer Systeme stehen, als es
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um die versicherungsmiflige Deckung des Haftungsrisikos
geht. Eine solche Absicherung ist sowohl zum Schutz der po-
tentiell Haftpflichtigen als auch zum Schutz der potentiell Ge-
schiadigten geboten. In Ermangelung einer ausreichenden De-
ckung steht die Haftung oft nur auf dem Papier, weil dem Haf-
tungssubjekt die wirtschaftlichen Mittel fehlen, um Schadens-
ersatzanspriiche zu erfiillen. Mit den Kosten schwerer Per-
sonenschiden, die in den siebenstelligen Bereich vorstoflen,
sind die allermeisten Individuen und selbst kleinere Unterneh-
men iberfordert. Bliebe es dabei, erhielten gerade diejenigen
Opfer keine Ersatzleistungen, die ihrer am meisten bediirfen.
Die Nutzer wiederum miissten fiir einen paternalistischen
Schutz vor dem eigenen wirtschaftlichen Ruin dankbar sein,
wie ihn ein Versicherungsobligatorium bewirkt.

Aus diesen Griinden wire eine strikte Nutzerhaftung mit einer
gesetzlichen Verpflichtung zur versicherungsméfligen Deckung
des Haftungsrisikos zu koppeln, jedenfalls bei Produkten mit
erheblichem Risikopotential.!®® SchliefSlich wiirde eine strikte
Haftung der Nutzer autonomer Systeme nicht nur (grofere)
Unternehmen, sondern auch Konsumenten treffen. Sollte der
prognostizierte Siegeszug autonomer Systeme eintreten, wéren
die damit verbundenen Risiken nahezu ubiquitér, weil jedes
Unternehmen und jeder Konsument eine Vielzahl solcher Sys-
teme betreiben wiirde. Die heute iibliche Privathaftpflichtver-
sicherung mutierte unter der Hand in eine Versicherung fiir
die Risiken autonomer Systeme.

192 Weilbuch Zur Kiinstlichen Intelligenz - ein européisches Konzept fiir
Exzellenz und Vertrauen, COM(2020) 65 final, 16, abrufbar unter https://
ec.europa.eu/info/sites/info/files/commission-white-paper-artificial-intell
igence-feb2020_de.pdf (zuletzt abgerufen am 7.5.2020) i.V.m. dem dazu
gehorigen Kommissionsbericht zum Produktsicherheits- und -haftungs-
recht bei Kinstlicher Intelligenz, dem Internet der Dinge und Robotik,
Report on the safety and liability implications of Artificial Intelligence,
the Internet of Things and Robotics, COM(2020) 64 final, 14, abrufbar
unter https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/report-safety-liability-artifi
cial-intelligence-feb2020_en_1.pdf (zuletzt abgerufen am 7.5.2020).

193 Report from the Expert Group on Liability and New Technologies - New
Technologies Formation, 2019, 39 ff., abrufbar unter https://ec.europa.eu/
transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail. groupMeetingDoc&d
0cid=36608 (zuletzt abgerufen am 7.5.2020).

194 Report from the Expert Group on Liability and New Technologies Report
from the Expert Group on Liability and New Technologies - New Tech-
nologies Formation, 2019, 41, abrufbar unter https://ec.europa.eu/transpa
rency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupMeetingDoc&docid=36
608 (zuletzt abgerufen am 7.5.2020).

195 Viney/Jourdain/Carval, Traité de droit civil, Les conditions de la respon-
sabilité, 4. Aufl. 2013, Rz. 634 ff., 658; Flour/Albert/Savaux, Droit civil -
Les obligations, 2. Le fait juridique, 14. Aufl. 2011, Rz. 243 f,; Terré/Sim-
ler/Lequette, Droit civil, Les obligations, 11. Aufl. 2013, Rz. 765, 767, 773.

196 Viney/Jourdain/Carval, Traité de droit civil, Les conditions de la respon-
sabilité, 4. Aufl. 2013, Rz. 702 ff.; Flour/Albert/Savaux, Droit civil - Les
obligations, 2. Le fait juridique, 14. Aufl. 2011, Rz. 269 ff,; Terré/Simler/
Lequette, Droit civil, Les obligations, 11. Aufl. 2013, Rz. 793 ff.

197 Vineyl/Jourdain/Carval, Traité de droit civil, Les conditions de la respon-
sabilité, 4. Aufl. 2013, Rz. 691 ff.; Flour/Albert/Savaux, Droit civil - Les
obligations, 2. Le fait juridique, 14. Aufl. 2011, Rz. 256; Terré/Simler/Le-
quette, Droit civil, Les obligations, 11. Aufl. 2013, Rz. 789.

198 Viney/Jourdain/Carval, Traité de droit civil, Les conditions de la respon-
sabilité, 4. Aufl. 2013, Rz. 698.

199 Report from the Expert Group on Liability and New Technologies - New
Technologies Formation, 2019, 61, abrufbar unter https://ec.europa.eu/tr
ansparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupMeetingDoc&doc
id=36608 (zuletzt abgerufen am 7.5.2020).
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cc) Wiirdigung

Die Einfiihrung einer super-strikten Nutzerhaftung fiir auto-
nome Systeme scheint auf den ersten Blick plausibel, weil sie
Beweisschwierigkeiten eliminiert, den Geschddigten schiitzt
und die Regulierung von Haftungsfillen wesentlich vereinfacht.
Auf den zweiten Blick offenbart sie allerdings eine wesentliche
Schwiche. Bei autonomen Systemen nimmt die strikte Nutzer-
haftung die ,falsche“ Partei ins Visier. Wie die franzdsische
Differenzierung zwischen ,garde du comportement und ,,gar-
de de la structure” zutreffend abbildet, muss die Haftung der
Kontrolle tiber die haftungsauslosenden Eigenschaften der je-
weiligen Sache folgen. Soweit der Nutzer oder Betreiber das
»Verhalten® der Sache steuert, ist die Haftungsandrohung an
ihn zu adressieren — garde du comportement. Soweit der Scha-
den hingegen auf den sicherheitsrelevanten Eigenschaften der
Sache beruht, die sich der Steuerung durch den Nutzer entzie-
hen, ist der Hersteller das richtige Haftungssubjekt, weil nur er
diese Eigenschaften definieren und kontrollieren kann - garde
de la structure.

Der zentrale Unterschied zwischen herkdmmlichen Produkten
und autonomen Systemen besteht darin, dass die Kontrolle
tiber das ,,Verhalten“ des Systems dem Nutzer aus der Hand
genommen und vom Hersteller ausgetibt wird. Der Verlage-
rung der Kontrolle muss das Haftungsrecht folgen, also den
Hersteller verstirkt ins Visier nehmen. Fiir die Betreiberhaf-
tung gilt das umgekehrte Prinzip: Ohne Kontrolle keine (strik-
te) Haftung. Dann aber fithrt die Einfithrung einer strikten
Nutzerhaftung in die entgegengesetzte und falsche Richtung.
Zwar liefle sich die haftungsrechtliche Verantwortlichkeit des
Herstellers im Wege des Regresses der Haftpflichtversicherung
des strikt haftenden Nutzers gem. § 86 VVG gewihrleisten.
Der Anspruch gegen den Hersteller hitte jedoch die oben be-
schriebenen Hiirden der Produkthaftung zu nehmen, was hiu-
fig nicht gelingen wird. Abgesehen davon ist die Inanspruch-
nahme des ,richtigen® Haftungssubjekts im Regresswege, also
»ibers Eck®, in administrativer Hinsicht die aufwendigere und
kostenintensivere Losung, also Mittelverschwendung.

Damit bleibt festzuhalten: Nicht die strikte Nutzerhaftung, son-
dern eine verschérfte Herstellerhaftung ist die gebotene Ant-
wort auf autonome Systeme. Diese Produkte verlagern die
Kontrolle tiber das Verhalten der Sache auf den Hersteller, und
auf diese Person miissen die Steuerungsanreize des Haftungs-
rechts folglich konzentriert werden. Dariiber hinaus erlaubt
nur der Weg tiber die Produkthaftung den Schutz auch der
Produktnutzer. Insofern ist es bezeichnend, dass das englische
Reformgesetz fiir selbstfahrende Autos den Fahrer in den
Schutzbereich der Haftung einbezieht, was im Kontext der auf
den Nutzer zentrierten Straflenverkehrsunfallhaftung nur {iber
eine Versicherungslosung moglich war.2%0

Die von der Expertengruppe der EU-Kommission vorgeschla-
gene Differenzierung zwischen verschiedenen Betreibern (fron-
tend operator, backend operator) ist ebenfalls dazu geeignet,
eine strikte Haftung des Herstellers zu begriinden, wenn auch
nur auf dem Umweg der Qualifizierung des Herstellers als
,Hintergrund-Betreiber®. Da die Haftung des Vordergrund-
und des Hintergrund-Betreibers wechselseitig exklusiv sein sol-
len,?! wird der Geschédigte allerdings mit unnétigen Beweis-
problemen belastet. Dariiber hinaus ist zweifelhaft, ob der Vor-
dergrund-Betreiber zu dem durch die Haftung des Hinter-
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grund-Betreibers geschiitzten Personenkreis zdhlt. Nur dann
konnte sich der Passagier eines selbstfahrenden Autos, der zu-
gleich dessen Halter ist, im Fall eines Unfalls an den Hersteller
wenden. Aus diesen Griinden erscheint es vorzugswiirdig, die
Verantwortung fiir die Sicherheitseigenschaften eines auto-
nomen digitalen Produkts in die Hand derjenigen Partei zu le-
gen, die sie am besten kontrollieren kann: des Herstellers. Der
pflichtwidrige ,,oft-label use“ autonomer Systeme durch ihren
Nutzer ldsst sich problemlos tiber die Verschuldenshaftung
(gem. § 823 Abs. 1 BGB) sanktionieren, die selbstverstdndlich
auch fiir die Nutzer (Vordergrund-Betreiber) autonomer Syste-
me gilt.

4. Roboter als Haftungssubjekte

Eine besonders weitreichende Losung besteht darin, die Ent-
scheidung tiber Kosten und Nutzen der Aktivitit und die zu er-
greifenden Sorgfaltsmafinahmen dem autonomen digitalen
System selbst anzuvertrauen, was insbesondere bei anthropo-
morphen Robotern intuitiv nahe liegen mag. Das Konzept ei-
ner sog. ePerson macht schon die Runde und hat es geschatftt,
die Aufmerksamkeit des Européischen Parlaments auf sich zu
ziehen.?0? Die verfassungsrechtlichen Fragen, ob Rechtssubjek-
tivitdt allein fiir Menschen reserviert ist und unter welchen Be-
dingungen nicht menschliche Einheiten einen Anspruch auf
Anerkennung als Rechtssubjekte haben kénnten, bediirfen hier
keiner Erdrterung.?3 Fiir das Haftungsrecht geht es nicht um
Rechtssubjektivitit tout cour, sondern um die Qualitat als Haf-
tungssubjekt, d.h. als Adressat von Schadensersatzanspriichen.
Insoweit ist ganz niichtern zu fragen, welche Folgen fiir die haf-
tungsrechtlichen Zwecke Schadensausgleich und Verhaltens-
steuerung es hitte, wenn autonome digitale Systeme zu Rechts-
subjekten promoviert wiirden.?04

Insofern liegt zundchst auf der Hand, dass ePersons, genauso
wie Korporationen, als juristische Konstrukte tber keinerlei
Vermogenswerte verfiigen, aus denen Schadensersatzanspriiche
Drittbetroffener befriedigt werden koénnten. Die Anerkennung
eines finanziell ,nackten® Roboters als Haftungssubjekt wiirde
deshalb zu einer vollstindigen Risikoexternalisierung zu Lasten
der Geschddigten fithren, die keinen Schadensausgleich erhal-
ten wiirden. Vor allem aber hitte niemand einen Anreiz, zu-
kiinftige Schiden zu vermeiden; der Roboter nicht, weil er we-
gen Vermogenslosigkeit de facto Immunitdt gendsse, und die

200 Oben unter V 4 b, mit Fn. 139.

201 Report from the Expert Group on Liability and New Technologies - New
Technologies Formation, 2019, 39, abrufbar unter https://ec.europa.eu/tr
ansparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupMeetingDoc&doc
id=36608 S. 39 unter 5. [11]: ,strict liability should lie with the one who
has more control over the risks of the operation® (zuletzt abgerufen am
7.5.2020).

202 Europdisches Parlament, Zivilrechtliche Regelungen im Bereich Robotik,
Entschlieflung vom 16.2.2017, P8_TA-PROV(2017)0051, Rz. 59 unter f.

203 Dazu Kersten in Bumke/Rothel, Autonomie im Recht, 2017, S. 315,
345 ff.; Wagner in Faust/Schifer (Hrsg.), Zivilrechtliche und rechtsoko-
nomische Probleme des Internet und der kiinstlichen Intelligenz, 2019,
S.1, 30 f; Wagner, Robot, Inc., 88 Fordham Law Review 591 (2019)
m.w.N.

204 Zum Folgenden Wagner in Faust/Schifer (Hrsg.), Zivilrechtliche und
rechtsokonomische Probleme des Internet und der kiinstlichen Intelli-
genz, 2019, S. 1, 29 ff;; Zech, Entscheidungen digitaler autonomer Syste-
me: Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung und Haftung?, Ver-
handlungen des 73. Deutschen Juristentags, Bd. I, 2020, S. A 96 f.
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Hersteller und Betreiber des autonomen Systems nicht, weil sie
durch die ePerson vor Haftung geschiitzt wiirden, genauso wie
eine juristische Person ihre Anteilseigner vor personlicher Haf-
tung schitzt.

Die Aufwertung von Robotern zu Haftungssubjekten ist daher
nur denkbar, wenn sie mit einem ausreichenden Haftungsfonds
ausgestattet werden, aus dem die jeweils verursachten Schidden
kompensiert werden. Wirtschaftlich effizienter als Mindest-
kapitalerfordernisse, wie sie das Kapitalgesellschaftsrecht kennt,
wire die Verpflichtung zum Abschluss einer Haftpflichtver-
sicherung mit einer bestimmten Mindest-Deckungssumme.
Damit stellt sich die Frage, wer die Kosten dieser Haftpflicht-
versicherung zu tragen, wer also fiir die Praimien aufzukommen
hitte. Die Antwort liegt auf der Hand: Die obligatorische Haft-
pflichtversicherung fiir rechtsfihige Roboter miisste von denje-
nigen Parteien finanziert werden, die das Verhalten des Sys-
tems jedenfalls bis zu einem gewissen Grad kontrollieren kon-
nen und die sonst personlich fiir von dem Roboter verursachte
Schidden haften miissten. Diese Voraussetzungen werden von
den Herstellern digitaler autonomer Systeme erfiillt, zu einem
wesentlich geringeren Grad auch auf von ihren Nutzern. Her-
steller und Nutzer wiéren also zur Finanzierung der Pflicht-
Haftpflichtversicherung heranzuziehen.

Auf der Grundlage dieser Uberlegungen stellt sich die Frage
nach Sinn und Unsinn der Haftungsrechtsfidhigkeit von Robo-
tern. Im wirtschaftlichen Ergebnis wird mit der Anerkennung
eines Artefakts als Haftungssubjekt die Haftung der sonst ver-
antwortlichen Akteure, also vor allem der Hersteller, mogli-
cherweise auch der Nutzer, auf die Versicherungssumme des
Roboters reduziert. Griinde fiir eine solche Haftungsbegren-
zung, die zur Externalisierung eines Teils der mit dem Einsatz
neuer Technologien verbundenen Risiken fiihrte, sind nicht er-
sichtlich. Gabe es gute Griinde fiir die Haftungsbegrenzung, lie-
e sich dem durch Haftungshochstgrenzen fiir Hersteller und
uw.U. fiir Nutzer Rechnung tragen. Die indirekte Einfithrung
von Haftungshochstbetrigen durch die fiir Roboter mafigeb-
liche Versicherungssumme verstellt den Zugang zum Problem
und erschwert die Definition einer Haftungshochstgrenze jen-
seits versicherungswirtschaftlicher Uberlegungen.205

Das alles mag in Kauf genommen werden, wenn mit der Haf-
tungssubjektsfihigkeit von Robotern in Sachen Prévention et-
was zu gewinnen wire. Eben dies ist jedoch nicht der Fall. Ein
digitales System mag zwar dereinst dazu in der Lage sein, aus
seinen Fehlern zu ,lernen, indem es Unfille zum Anlass
nimmt, das eigene Programm weiterzuentwickeln und so das
eigene Verhalten zu modifizieren.?% Diese Fihigkeit hat das
System jedoch aufgrund seiner Programmierung, oder es hat
diese nicht. Fiir wirtschaftliche Anreize, die sich in seiner Pro-
grammierung nicht niederschlagen, ist ein digitales System hin-
gegen nicht empfinglich.?07 Fiir die 6konomischen Anreize des
Haftungsrechts hat es kein Sensorium. Aus haftungsrechtlicher
Sicht ist es deshalb sinnlos, Roboter zu Rechtssubjekten zu pro-
movieren. Wegen der damit verbundenen Externalisierung von
Schadenskosten ist sie nicht nur sinnlos, sondern auch kontra-
produktiv.
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VII. Das Vernetzungsrisiko und die Kollektivierung der
Haftung

1. Das Vernetzungsrisiko in der Produkt-
Gefahrdungshaftung

Zur haftungsrechtlichen Erfassung des Vernetzungsrisikos wird
die Kollektivierung der Haftung zu Lasten einer Gruppe vor-
geschlagen oder sogar deren Ablosung durch eine Unfallver-
sicherung auf offentlich-rechtlicher Grundlage. Diese weitrei-
chenden Regelungsvorschlige reagieren darauf, dass die her-
kommlichen Regeln der §§ 830, 840 BGB zur Haftung mehre-
rer dem Vernetzungsrisiko nicht gewachsen sind.2%® De lege
lata ist das Vernetzungsrisiko vor allem ein Beweisproblem.?%°
Kollektive Entschiddigungslésungen kénnen das Beweisproblem
des Geschidigten 16sen, indem eine Gruppe von Herstellern
herangezogen wird, die jedenfalls als Kollektiv fiir den Schaden
verantwortlich sind.

Wie stellte sich die Situation dar, wenn die Produkthaftung zu
einer echten Gefiahrdungshaftung verscharft, also auf die Haf-
tungsvoraussetzung eines Fehlers verzichtet wiirde??!% In die-
sem Fall reichte der Nachweis aus, dass das Produkt eines Her-
stellers den Schaden versuracht hat, wobei Mitverursachung ge-
niigen wiirde. Dieser Nachweis wird sich in aller Regel zumin-
dest fiir eines der beteiligten Digitalprodukte fithren lassen.?!!

Gesetzt den Fall, ein ,,smart home“ werde von einer Vielzahl
miteinander vernetzter digitaler Systeme gesteuert und der in
dieses Netz eingebundene ,smarte“ Kiihlschrank fingt Feuer,
so dass das Gebdude schwer beschadigt wird. Es lasse sich nicht
feststellen, ob der Brand auf einer Fehlfunktion des Kiihl-
schranks beruht, auf fehlerhaften Daten iiber die Luftfeuchtig-
keit, auf dem Versagen der Heizungssteuerung oder auf einem
falschen Signal des Einbruchsschutzsystems. Die Kausalitét zu-
mindest des Kiihlschranks fiir den Hausband steht gleichwohl
nicht infrage.

Der im Verhiltnis zum Geschadigten haftpflichtige Hersteller
hitte gegen die tbrigen Hersteller von Netzkomponenten u.U.
Regressanspriiche gem. §§ 840 Abs. 1, 421, 426, 254 BGB. Der
Regress richtete sich gegen jeden Hersteller, dessen Komponen-
te mitursdchlich fiir die Rechtsgutsverletzung geworden ist,
weil sie den Systemzustand im Zeitpunkt der Schidigung mit-

205 Genauso Report from the Expert Group on Liability and New Technolo-
gies - New Technologies Formation, 2019, 38, abrufbar unter https://ec.e
uropa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail. groupMeeti
ngDoc&docid=36608 (zuletzt abgerufen am 7.5.2020); Koch in Lohsse/
Schulze/Staudenmeyer (Hrsg.), Liability for Artificial Intelligence and the
Internet of Things, 2019, S. 99, 115.

206 Vgl. oben unter II.

207 Wagner in Faust/Schifer (Hrsg.), Zivilrechtliche und rechtsokonomische
Probleme des Internet und der kiinstlichen Intelligenz, 2019, S. 1, 33.

208 Oben unter V 5.

209 Spindler in Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Liability for Artificial
Intelligence and the Internet of Things, 2019, 125 (140); Zech, Entschei-
dungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zu
Verantwortung und Haftung?, Verhandlungen des 73. Deutschen Juris-
tentags, Bd. I, 2020, S. A 105.

210 Dazu oben unter VI 2.

211 So auch Zech, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen
sich Regelungen zu Verantwortung und Haftung?, Verhandlungen des
73. Deutschen Juristentags, Bd. I, 2020, S. A 106.
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verursacht hat. Die Feststellung der Kausalbeitrige und der
Verantwortlichkeitsanteile innerhalb des Netzes verlagerte sich
in das Innenverhéltnis zwischen den Beteiligten des Netzes.
Mangels Aufklarbarkeit der Verantwortlichkeiten wiirde eine
Haftung nach Kopfteilen gelten (§ 426 Abs. 1 S. 1 BGB).

Die eben skizzierte Losung stofit an ihre Grenzen, wenn der
Vernetzungsgrad steigt und der Kreis der Netzbeteiligten zu
grofy oder uniiberschaubar wird. Funktioniert der Innenaus-
gleich zwischen den Herstellern der an dem Netz beteiligten
Komponenten nicht mehr, fithrt eine Produkt-Gefihrdungs-
haftung zu einer Ubermafihaftung desjenigen Herstellers, des-
sen Produkt ,zuféllig® als schadensursichlich festgestellt wer-
den kann, weil dieser mit den gesamten durch das Netzver-
sagen bedingten Schadenskosten belastet wird.

2. Systembezogene Haftungskollektive

Eine Option zur Erfassung von Vernetzungsrisiken besteht da-
rin, produktiibergreifende Systeme zu definieren und die Haf-
tung fiir Systemversagen an einen ,Systemadministrator® zu
adressieren. Der Begriff des Administrators ist dabei nicht rol-
len- oder gar amtsbezogen gemeint, sondern haftungsrechtlich-
funktional: als Systemadministratoren sind diejenigen Per-
sonen anzusprechen, die das Haftungsrecht fiir das Verhalten
digitaler Systeme verantwortlich macht. Bei selbstfahrenden
Autos konnte dies der Betreiber der straflenseitigen Infrastruk-
tur sein, bei Alarmanlagen der Hersteller von Bewegungsmel-
dern usw.

Der Idee eines haftungsrechtlich verantwortlichen System-
administrators kommt der Vorschlag nahe, an die Schadens-
verursachung durch eine wirtschaftliche oder technische Ein-
heit (commercial or technological unit) eine gesamtschuldneri-
sche Haftung der Beteiligten zu kniipfen.?!2 Nach den Vorstel-
lungen einer Expertengruppe der EU-Kommission wéren samt-
liche Akteure, die aufgrund Vertrags zu dieser Einheit einen
Beitrag geleistet haben, gesamtschuldnerisch verantwortlich.
Wegen des Erfordernisses eines vertraglichen Bandes oder ei-
ner dhnlichen Beziehung zwischen den Beteiligten diirfte der
Anwendungsbereich einer solchen Regelung iiberaus schmal
sein. Fiir die Haftungsbegriindung bei Vermarktung geschlos-
sener digitaler Systeme wird sie nicht gebraucht - hier haftet
der Endhersteller nach den Regeln der Produkthaftung?!3 —
und fiir ein Systemversagen bei offenen Systemen, die aus sepa-
rat vermarkteten Komponenten verschiedener Hersteller kom-
piliert wurden, ist sie nutzlos, weil es an einem vertraglichen
Band unter den Komponentenherstellern fehlt. So liegt es ins-
besondere dann, wenn die Zusammenstellung der Hard- und
Softwarekomponenten zu einem Gesamtsystem erst durch den
Nutzer erfolgt.

Lost man sich vom Erfordernis einer vertraglichen Beziehung,
muss der Begriff des Systemadministrators oder der ,tech-
nischen Einheit“ abstrakt definiert werden. Generalisierende
Formeln sind indessen schwer zu finden. Wenn iiberhaupt,
kénnen haftungsrechtlich herausgehobene Systemadministra-
toren nur sektorspezifisch definiert werden. Bei digitalen Ver-
kehrssystemen beispielsweise, konnte die Gesamtverantwor-
tung des zustdndigen Infrastrukturbetreibers oder des Flotten-
betreibers begriindet werden. Die Aufklarung konkreter Scha-
densfille und die Uberwilzung der Schadenskosten auf die iib-
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rigen Beteiligten wiren von dem jeweiligen Systemadministra-
tor im Eigeninteresse und in Eigenregie durchzufiihren.

3. Haftungsersetzung durch Versicherungsschutz

Einen wesentlichen Schritt weiter in Richtung auf die Kollekti-
vierung von Schadensrisiken geht es, wenn das Prinzip der
Haftungsersetzung durch Versicherungsschutz auf die digitale
Welt angewendet wird.2!* Ein entsprechender Vorschlag von
Zech lehnt sich bewusst an die soziale Unfallversicherung fiir
Personenschédden an, die seit 1884 an die Stelle der Individual-
haftung der Arbeitgeber getreten ist.2!> Bei Arbeitsunfillen und
Berufskrankheiten liegt die Entschiddigung der Opfer fiir Kor-
per- und Gesundheitsschiaden sowie Todesfille in den Hénden
offentlich-rechtlicher Koérperschaften, den Berufsgenossen-
schaften.?1® Die Berufsgenossenschaften sind nach Branchen
gegliedert und finanzieren sich iiber Beitrdge der Unterneh-
men, die so gestaffelt sind, dass sie das Schadensrisiko reflektie-
ren. Uberdies haben sie die Kompetenz zum Erlass von Unfall-
verhiitungsvorschriften, das sind untergesetzliche Verhaltens-
normen zur Gewihrleistung der Sicherheit am Arbeitsplatz. Im
Gegenzug ist die Haftung der Arbeitgeber und Arbeitskollegen
fur Arbeitsunfille und Berufskrankheiten ausgeschlossen (§$
104 f. SGB VII).

Es ist nicht undenkbar, das System der Haftungsersetzung
durch Versicherungsschutz tiber Arbeitsunfille und Berufs-
krankheiten hinaus auf andere Sektoren zu erstrecken, bei-
spielsweise auf die Haftung fiir Umweltschidden.?!” Speziell bei
den Risiken digitaler Technologien kommen jedoch Zweifel an
der Geeignetheit der sozialen Unfallversicherung als Referenz-
modell auf. Die Organisation von Pravention und Schadens-
ausgleich bei autonomen Systemen durch einen nach den In-
dustriebranchen der ,,0ld economy* gegliederten Zweig der So-
zialversicherung wird dem Risiko, um dessen Erfassung es pri-
mar gehen muss, namlich dem Vernetzungsrisiko?!8, gerade
nicht gerecht. Wegen des Querschnittscharakters digitaler
Technologien, die in ganz unterschiedlichen Branchen zum
Einsatz kommen konnen, erscheint nicht die Zersplitterung des
Praventionswissens, sondern eher seine Biindelung geboten.
Zudem klammert die soziale Unfallversicherung Sachschidden

212 Report from the Expert Group on Liability and New Technologies - New
Technologies Formation, 2019, S. 55 f., abrufbar unter https://ec.europa.e
u/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupMeetingDoc&
docid=36608 (zuletzt abgerufen am 7.5.2020).

213 Vgl. nur Wagner in MiinchKomm/BGB, 7. Aufl. 2017, § 4 ProdHaftG
Rz. 12.

214 So Zech, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich
Regelungen zu Verantwortung und Haftung?, Verhandlungen des
73. Deutschen Juristentags, Bd. I, 2020, S. A 105 ff; Uberlegungen zur
Kollektivierung der Haftung auch bei Janal in Gless/Seelmann (Hrsg.),
Intelligente Agenten und das Recht, 2016, S. 141, 157; vgl. auch Armbriis-
ter in Gless/Seelmann (Hrsg.), Intelligente Agenten und das Recht, 2016,
S. 205, 221 ff.; Borges in Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Liability
for Artificial Intelligence and the Internet of Things, 2019, S. 145, 159 ff;
Zech, ZfPW 2019, 198 (216).

215 Zur historischen Entwicklung vgl. nur Kotz/Wagner, Deliktsrecht,
13. Aufl. 2016, Rz. 575.

216 Einzelheiten bei Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016, Rz. 59 ff.;
Waltermann, Sozialrecht, 13. Aufl. 2018, Rz. 286.

217 Zur Erstreckung auf Umweltschiden Wagner, Kollektives Umwelthaf-
tungsrecht auf genossenschaftlicher Grundlage, 1989.

218 Oben unter IV 2.
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aus und bietet deshalb mit Blick auf das Vernetzungsrisiko nur
eine Teillosung. Zwar ist es denkbar, den sachlichen Schutz-
bereich einer Unfallversicherung fiir digitale autonome Systeme
auf Eigentumsverletzungen zu erstrecken, dieser Schritt wiirde
den Charakter des Systems jedoch stark verandern und erfor-
derte einen hohen biirokratischen Aufwand. In weiten Berei-
chen wiirde die Versicherungswirtschaft durch offentlich-
rechtliche Korperschaften verdringt.

Abgesehen von diesen Einwanden speziell gegen das Modell
der sozialen Unfallversicherung sind grundsitzliche Bedenken
gegen die Kollektivierung der Haftung fiir digitale Technolo-
gien anzumelden. Haftungsfonds und andere Instrumente der
Kollektivierung beschneiden unweigerlich den Anwendungs-
bereich und die Wirkkraft des Individualhaftungsrechts. Da-
runter leidet vor allem die Praventionsfunktion der Haftung.!
Bei den Berufsgenossenschaften ist dies wegen ihrer Branchen-
gliederung und ihrer Kompetenzen zur Verhaltenssteuerung
noch am wenigsten der Fall,??° doch anonymere Haftungspools
fithren unweigerlich zu einer Verdiinnung von Verantwortlich-
keiten und zu einer Lockerung des Prinzips der Haftung fiir
den eigenen Organisationskreis. Zum gegenwirtigen Zeitpunkt

Prof. Dr. Robert Koch, Hamburg*

ist nicht zu sehen, welche Griinde es rechtfertigen konnten, die-
se Nachteile in Kauf zu nehmen.??! Von Schédden katastropha-
len Ausmafles ist nichts zu sehen. Selbst fiir eine bescheidene
Erganzung des Individualhaftungsrechts durch einen Fonds
mit Auffangfunktion nach dem Vorbild des § 12 PAIVG gibt es
derzeit keinen Anlass.??? Die weitere Entwicklung sollte abge-
wartet werden, bevor iiberfliissige Institutionen geschaffen oder
Kinder mit dem Bade ausgeschiittet werden.

219 Dazu Wagner, VersR 2001, 1334 (1347 f.); Katzenmeier, VersR 2014, 405
(407 ff.).

220 Vgl. die empirische Studie von Schdfer/Kotz, AcP 189 (1989), 501.

221 Report from the Expert Group on Liability and New Technologies — New
Technologies Formation, 2019, 62, abrufbar unter https://ec.europa.eu/tr
ansparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupMeetingDoc&doc
1id=36608 (zuletzt abgerufen am 7.5.2020); Koch in Lohsse/Schulze/Stau-
denmeyer (Hrsg.), Liability for Artificial Intelligence and the Internet of
Things, 2019: ,,If liability regimes described above (producer’s and opera-
tor’s strict liability and wrongdoer’s fault-based liability) function proper-
ly, there is no need to establish new kinds of compensation funds ...

222 Dazu Armbriister in Gless/Seelmann (Hrsg.), Intelligente Agenten und
das Recht, 2016, S. 205, 222.

Herausforderungen fur die Haftpflichtversicherung
autonomer Systeme und der Sharing Economy

A. Einleitung

Das Karlsruher Forum 2020 befasste sich mit der ,,Verantwort-
lichkeit im Zeichen digitaler Techniken®. Im haftpflichtver-
sicherungsrechtlichen Sinne bedeutet Verantwortlichkeit Haf-
tung, d.h. die Verpflichtung zum Schadensersatz. Da die Ver-
sicherung im Grundsatz bekanntlich der Haftung folgt, gibt das
Oberthema Anlass dazu, zwei Entwicklungen in den Blick zu
nehmen, die die Haftpflichtversicherer vor Herausforderungen
stellen. Zum einen geht es um die Verschiebung der Verant-
wortlichkeit fiir Schiaden infolge des Gebrauchs autonomer Sys-
teme vom Nutzer (Eigentiimer, Halter, Bediener) hin zum Her-
steller (und dessen Lieferanten);! weitere Beteiligte, wie Naviga-
tionsdienstleister oder Infrastrukturbetreiber, bleiben aufler Be-
tracht. Zum anderen geht es um die Frage, ob und inwieweit
sich die Haftpflichtversicherung als rezeptionsfahig fiir die Sha-
ring Economy erweist oder einer Anpassung bedarf.

B. Verschiebung der Haftung fiir Schaden durch
autonome Systeme

I. Merkmale autonomer Systeme

Unter dem Begriff des autonomen Systems verbirgt sich eine
Vielzahl computerprogrammgesteuerter technologischer An-
wendungen, die u.a. unter den Stichworten ,maschinelles Ler-
nen“, ,Deep Learning®, ,Kinstliche Intelligenz (KI)“, ,Smart

Robots®, ,,Collaborative Robots“ sowie ,autonome Fahrzeuge“
diskutiert werden. Charakteristisch fiir diese Anwendungen ist,
dass sie selbststindig sind, lernen, komplexe Aufgaben l6sen und
auf unvorhersehbare Ereignisse reagieren kénnen.? Von auto-
nomen Systemen abzugrenzen sind digitale Assistenzsysteme,
die vom Menschen bewusst aktiviert und iibersteuert werden
konnen, und automatisierte Systeme, die in der Lage sind, einen
vorgegebenen Handlungsablauf durchzufiihren, aber weder die
Konsequenz ihrer Handlungen verstehen, noch den Ablauf 4n-
dern kénnen (z.B. teil-, hoch- und voll-automatisiertes Fahren).?

*  Der Verfasser ist Geschiftsfithrender Direktor des Seminars fiir Versiche-
rungswissenschaft an der Fakultit fir Rechtswissenschaft der Universitit
Hamburg. Bei dem Beitrag handelt es sich um die ausfithrliche und mit
Fufinoten versehene Fassung eines Vortrags des Verfassers auf dem
Karlsruher Forum am 7.2.2020. Alle zitierten Internetseiten sind zuletzt
abgerufen worden am 18.5.2020.

1 Vgl Wagner, Robot Liability (June 19, 2018), SSRN: https://ssrn.com/abst
ract=3198764 oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.319876, S. 9 (,,the
liability of manufacturers will increase in size and relevance, and the re-
sponsibility of users will diminish proportionally®).

2 Vgl Spindler, CR 2015, 766; Borges, NJW 2018, 977 (978); Lohmann, ZRP
2017, 168 (169); Kefiler, MMR 2017, 589.

3 Zur Abgrenzung s. Fachforum Autonome Systeme im Hightech-Forum:
Autonome Systeme — Chancen und Risiken fiir Wirtschaft, Wissenschaft
und Gesellschaft; Langversion, Abschlussbericht, Berlin, April 2017,
S.7f; vgl. auch Eichelberger in Oppermann/Stender-Vorwachs (Hrsg.),
Autonomes Fahren, 2. Aufl. 2020, Kap. 3.1.3; Freise, VersR 2019, 65;
Koch, VersR 2018, 901.
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